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INTRODUCCION

Esp. Helga Maria Lell

Esta obra es el resultado de una serie de estudios que ha llevado a
cabo un conjunto de investigadores de distintas universidades de la
Argentina y, en particular, de la Universidad Nacional de La Pampa. Los
diferentes escritos que se pueden encontrar aqui son el resultado de las
exposiciones y debates que se han realizado en el marco del I Workshop
Internacional “Historia Constitucional y desafios a las instituciones
juridicas”, realizado en la Facultad de Ciencias Econdémicas y Juridicas
(UNLPam), los dias 6 y 7 de noviembre de 2014. Si bien aqui no se
encuentran publicadas la totalidad de las ponencias por motivos de distinta
indole, si se puede sostener que la variedad tematica y de perspectivas que
aporta cada trabajo constituye un valioso aporte representativo de los
sustantivos intercambios que han desarrollado los académicos participantes

del evento antedicho.

Cabe destacar que la organizacion del Workshop ha sido apoyada
por la Facultad de Ciencias Econdémicas y Juridicas de la Universidad
Nacional de La Pampa, por la Catedra de Historia Constitucional de dicha
unidad académica, por el equipo de investigacion del PICTO UNLPam 2011-
0201 y por el equipo de investigacion del proyecto “Génesis y transformacion
del Poder Judicial de La Pampa: reconstrucciéon histérica a través de un

relevamiento documental y testimonial” (FCEyJ, UNLPam).

Los pormenores de la realizacién han estado a cargo de un comité
organizador integrado por la Mgr. Edith Esther Alvarellos (FCEyd,
UNLPam), la Abog. Ivana Cajigal Canepa (FCEydJ, UNLPam), el Mgr. Jorge
Luis Ferrari (FCEydJ, UNLPam), la Abog. Andrea Diharce (FCEyd,
UNLPam), la Mgr. Silvia Vermeulén (FCEydJ, UNLPam) y por la suscripta.
Han sido los esfuerzos de este equipo los que han hecho posible la concrecion

de este exitoso evento.



Asimismo, el Comité Académico se ha compuesto de docentes e
Iinvestigadores de otras universidades tanto argentinas como del extranjero.
Sus miembros fueron la Dra. Maria de las Nieves Cenicacelaya (UNLP -
UNNOBA), el Dr. Michael Paroussis (Universidad de Patras), el Dr. Thomas
da Rosa Bustamante (Universidade Federal de Minas Gerais), el Mgr.
Ernesto Loffler (UCES-Tierra del Fuego), el Mgr. Jests Alvarado Andrade
(Universidad Nacional de Venezuela), el Mgr. Stalin Raza Castaneda
(Universidad Central del Ecuador) y el Mgr. Devin Frank (Birbeck,
University of London). Cabe agradecer a todos ellos su participacién y

colaboracion ya que han jerarquizado notoriamente el encuentro.

El workshop conté con una amplia participacion activa de docentes,
investigadores, graduados y estudiantes de la Universidad Nacional de La
Pampa y de otros ambitos, en calidad tanto de ponentes como de asistentes.
La cantidad de propuestas han superado las expectativas iniciales. La
calidad de cada trabajo y la apertura y disposicion de los expositores al
didlogo, intercambio y debate ha sido fundamental para el transcurso de las
dos intensas jornadas. Las exposiciones han estado a cargo del Dr. Fernando
Barrio (UNRN), el Dr. Adrian O. Ravier (FCEyJ, UNLPam), el Dr. David
Sanchez Rubio (Universidad de Sevilla, Espana), el Mgr. Stalin Raza
Castaneda (Universidad Central del Ecuador, ex consul de Ecuador en la
Argentina), el Dr. Alejandro Médici (FCEydJ, UNLPam y FCJyS, UNLP), la
Dra. Ana Paula Penchaszadeh (Conicet, UBA, UNLa), la Dra. Maria
Angélica Diez (UNRN y CESoC, FuPaC), el Mgr. Gustavo Arballo (FCEyd,
UNLPam), el Mgr. Luis Emilio Pravato (UNComa y UNRN), la Prof.
Daniela Escobar (FCEydJ, UNLPam), el Abog. Adrian Federico Ambroggio
(Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional del
Comahue), el Abog. Rodrigo Torroba (FCEyJ, UNLPam), la Abog. Pamela
Loperena (FCEyJ, UNLPam), la Abog. Claudia Machado (FCEyd,
UNLPam), la Abog. Anabel Surin (FCEyJ, UNLPam), el Abog. Nicolas
Emanuel Olivares (Conicet, CIJS, UNC), la Abog. Maria Lorena Guiaquinta
(CIJS, UNC), la Dra. Carmen Susana Cantera (Instituto de Historia
Americana, FCH, UNLPam), la Dra. Raquel Miranda (Conicet/FCH,



UNLPam), el Mgr. Jorge Ferrari (FCEyJ, UNLPam), la Mgr. Edith
Alvarellos (FCEydJ, UNLPam), la CPN Yamila Magiorano (FCEyd,
UNLPam), la Esp. Helga Lell (Conicet/ FCEyJ, UNLPam), la Lic. Maria
Eugenia Velazquez (UBA), Soledad Herrera (UNRN), Silvina Herrera
(UNRN), la Abog. Maria Juliana Weigel (Facultad de Derecho, UBA), la
Abog. Pamela de la Iglesia, el Escr. Diego Mayordomo (FCEyd, UNLPam), la
Abog. Guadalupe Ramallo (FCEyJ, UNLPam y UNTREF), la Abog.
Guadalupe Martin Dasso (FCEydJ, UNLPam), la Abog. Cecilia Peppino
(FCEyd, UNLPam), la Abog. Marcela Dosio (FCEyJ, UNLPam), Cristian
Much (FCEyJ, UNLPam), Aldana Prost (FCEyJ, UNLPam), Antonela
Marchisio (FCEyJ, UNLPam) y Maria Antonela Viceconte (FCEyd,
UNLPam).

Por otro lado, también en el marco del evento se presenté el libro
“Hacia una democracia de masas. Aproximaciones histérico-sociologicas a la
reforma constitucional de 1949” de la autoria de Santiago Regolo, editado
por el Instituto Nacional de Investigaciones Histéricas de Eva Peron en el
ano 2012. Esta presentacién fue efectuada en presencia del autor y estuvo a
cargo de la Prof. Norma Durango, Vicegobernadora de la provincia de La

Pampa.

Cabe destacar que el evento tuvo un cierre de privilegio puesto que,
en honor a las reformas constitucionales, tanto provincial como nacional, se
ha realizado una charla con tres de los convencionales constituyentes
nacionales que se desempenaron como tales durante la reforma de la Carta
Magna llevada a cabo en 1994. Estos constituyentes fueron Zelmira
Regazzoli, Antonio Berhongaray y Rubén Hugo Marin. De esta manera, el
Workshop ha sido uno de los pocos eventos del pais que ha contado con un
encuentro e intercambio con los protagonistas de los procesos de

modificacién de la mas alta norma del ordenamiento juridico argentino.

Por supuesto, desarrollar un evento de esta magnitud requiere de
apoyo financiero. En tal sentido, es dable agradecer con las instituciones que

han colaborado con la organizacién. Entre ellos, cabe destacar a la Facultad



de Ciencias Econdémicas y dJuridicas de la UNLPam, al Programa de
Mecenazgo del Banco Santander Rio (con convenio con la UNLPam), a la
Camara de Diputados de la provincia de La Pampa y a la Secretaria de

Derechos Humanos del gobierno de la provincia de La Pampa.

Por dltimo, es necesario reconocer las labores de quienes han sido
evaluadores externos de los diferentes trabajos que componen esta obra. Si
bien aqui no se incluyen sus nombres a fin de preservar la garantia de
anonimato, vale senalar que han contribuido notoriamente a jerarquizar

este libro.

(Por qué realizar un Workshop en torno a la Historia
Constitucional? La tematica central del evento surgié a partir de una
confluencia de intereses. Por un lado, se encontraban las investigaciones de
los distintos equipos de investigacién que apoyaron la organizacion, por el
otro, habia una fuerte necesidad de contar con un espacio de encuentro e
intercambio entre los investigadores locales. Cuando se gest6 la idea de
planificar un Workshop en torno a los debates historicos y constitucionales,
inmediatamente surgié una cuestidon no menor: la conmemoraciéon del
vigésimo aniversario de las reformas constitucionales de la Republica
Argentina y de la Provincia de La Pampa. De esta manera, el aniversario
comentado se manifestd como un acontecimiento propicio para generar la
reflexién acerca de los procesos histoéricos y actuales del constitucionalismo y
los constantes desafios que se presentan desde y a las instituciones

juridicas.

El objetivo general del encuentro consistié en exponer las principales
caracteristicas de los procesos de constitucionalizacion en los planos
provincial, nacional, e internacional con especial acento en el regional
latinoamericano como un acto académico y cientifico pero también, a la vez,
conmemorativo de las ultimas reformas constitucionales nacional vy

provincial.



Si se observa la pluralidad de tépicos que componen este libro, se
puede notar el enfoque multidisciplinar con el que se concibe la Historia
Constitucional. Consideramos que es fundamental conocer la diacronia de
las instituciones como productos culturales complejos para poder
comprender el presente y el horizonte de protencién juridica. Asi, puede
verse que en este evento no solo han participado juristas e historiadores sino
también politélogos, socibélogos, lingliistas, psicélogos y economistas, entre

otros.

Este libro se compone de ocho secciones tematicas que giran en torno
a grandes ejes articulados a partir de la Historia Constitucional y del interés
por la indagacién en la configuracion de las instituciones juridicas. Asi, en
primer lugar, se incluye un apartado destinado a dos trabajos que analizan
los procesos de constitucionalizacion tanto provincial como nacional. Uno de
los trabajos que alli se incorporan, focaliza en un estudio comparativo sobre
la primera Constitucion de la provincia Eva Perdn respecto de la segunda
Carta Magna de la provincia de La Pampa y de la Constitucion Nacional de
1949. El segundo de los trabajos analiza los bombardeos acaecidos en 1955 a

la luz de la categoria de crimenes de lesa humanidad.

La segunda de las secciones gira en torno a la teoria constitucional y,
por ello, incluye tres trabajos sobre control de constitucionalidad,
democracia deliberativa, constitucionalismo democratico y economia

constitucional.

En tercer lugar, la secciéon destinada a los estudios de la ciudadania
y los desafios a las instituciones aborda dos grandes focos tematicos. El
primero de ellos apunta a la ciudadania restringida en los territorios
nacionales en la Republica Argentina. Este tema, escasamente trabajado y
relegado a un segundo plano en la teoria juridica, resulta de fundamental
importancia para reconocer la privacion del derecho a la isegoria en tiempos
de democracia a gran parte de la poblacién nacional. Asimismo, su inclusién
es de particular interés para los habitantes y juristas pampeanos puesto que

la provincia de La Pampa es aun joven y en su historia cuenta con un largo



proceso de negacion del derecho al sufragio a causa de su tardia
provincializacion. El segundo foco se centra en los procesos migratorios y en
las representaciones existentes sobre los extranjeros y los inmigrantes. Los
tres trabajos que se abocan a este ultimo topico lo hacen desde disciplinas
diferentes: dos de ellos desde el Derecho y otro desde la Psicologia

Institucional.

Por otro lado, en una obra sobre desafios a las instituciones juridicas
y constitucionales, no podia dejar de incluirse una seccién sobre las
regulaciones medioambientales. En este espacio, la Abog. Loperena comenta
el régimen ambiental del agua tanto en la Constitucion Nacional como en la
Provincial. Dicho tema es relevante para la sociedad pampeana
considerando los constantes reclamos y problematicas interprovinciales que

ocurren en torno a los recursos hidricos.

En quinto término, se destina una seccién a las instituciones del
Derecho Internacional Publico, en la cual la Abog. Natalia Monge realiza un
analisis de la Convencién Internacional de los Derechos del Nino, en cuya

formacién la Republica Argentina ha tenido una especial incidencia.

En cuanto al Derecho Privado, la sexta secciéon incluye un trabajo
que aborda el nuevo concepto de familia en la Argentina y como se efectua la

proteccion de la vivienda en el ordenamiento juridico nacional.

Asimismo, en el marco de los procesos actuales de visibilizacién de
problematicas sociales y de las necesidades imperiosas de respuestas por
parte del Derecho, se encuentra una seccion destinada a la perspectiva de
género. Esta parte cuenta con dos articulos, uno que analiza el acceso a la
justicia y la tutela de los derechos humanos de las mujeres y otro centrado

en el contraste entre la normatividad y la operatividad de ciertos derechos.

Finalmente, se incluye una seccién destinada a los estudios sobre la
historia del Poder Judicial de la provincia de La Pampa, 6rgano cuya
diacronia y modificaciones organicas no ha sido objeto, hasta el presente, de
estudios académicos. En el marco de dicha vacancia, un grupo de

investigadores comenta sus avances.
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LA CONSTITUCION DE LA PROVINCIA EvA

PERON DE 1952

SU COMPARACION CON LA CONSTITUCION NACIONAL
DE 1949 Y LA CONSTITUCION DE LA PROVINCIA DE LA

PAMPA DE 1960

Mgr. Edith E. Alvarellos

1. Introducciéon

1.1. Constitucionalismo: su evoluciéon desde el siglo XVIII

El constitucionalismo, tal como se define en Historia Constitucional,
surgié en la segunda mitad del siglo XVIII, como consecuencia de la fuerza
que iba adquiriendo el sector econdémico, tanto comercial como industrial.
Hasta entonces era un estamento social todavia relegado en las decisiones

politico-administrativas de los Estados nacionales.

S1 bien existen antecedentes que ponen en evidencia las pujas de
poder en cuanto a esta tematica, es precisamente en este periodo, en que el
discurso filosoéfico, justificativo de la necesidad de cambios, se plasma en dos

revoluciones exitosas y sus inmediatas declaraciones.
Ellas son:

- la Independencia de los Estados Unidos de América en 1776 y
su Declaracién de la Independencia en la que se recrean los derechos
individuales que ya se habian insinuado en la Revolucion Inglesa de 1688, y

- la Revoluciéon Francesa de 1789 que cuestionaba el antiguo
régimen y la representacion en los Estados Generales. En la Declaracion de
los Derechos del Hombre y Ciudadano, aparece, ademas de los derechos
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individuales, el principio de la divisién de poderes. Este recorte al poder del
rey, tan caro a la burguesia movilizada, se expresa en el articulo XVI de la
Declaracion: “Una sociedad en la que la garantia de los derechos no esta

asegurada, ni la separacién de poderes determinada, no tiene Constitucion”.

Desde entonces quedd fijado que los Estados que se organizaran
mediante una constitucién debian contar con una parte dogmatica con

derechos y garantias, y la organizacién del gobierno, con division de poderes.

1.2. Constitucionalismo en Argentina

En Argentina, desde la Revoluciéon de 1810, todos los intentos de
organizacion, aun cuando todavia no habia ruptura con el dominio espanol,

incluian esas condiciones.

Esto se repitid, luego de la Declaracion de la Independencia en 1816,
en los intentos fracasados de 1819 y 1826 y quedaron definitivamente
incorporados con la Constitucion Nacional de 1853, aprobada por las 13
provincias de la “Confederaciéon Argentina”, aun con la ausencia de Buenos

Aires, incorporada luego de la reforma de 1860.

1.3. Constitucionalismo en La Pampa

El espacio geografico que ocupa la actual provincia de La Pampa, no
estaba todavia incorporado a la jurisdiccién nacional. Mucho mas tarde, con
la “Campana al Desierto” de 1879 y a la posterior delimitacién por ley n°
1532 de 1884, se fijaron sus limites, como Gobernacion Nacional; esto es, sin

autonomia.

A pesar de que esta ley especificaba que las gobernaciones creadas,
adquiririan su autonomia cuando llegaran a los 60.000 habitantes, hubo que
esperar varias décadas para que ello se cumpliese, no sin reclamos e
intentos en el Congreso de la Nacion, siempre frustrados, hasta que —en
1951— por ley n° 14.037 se crearon las provincias de La Pampa y de Chaco,

en los que habian sido los territorios nacionales con esos mismos nombres.
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Para entonces, en el mundo occidental y en Argentina, se habian
producido avances respecto de los derechos humanos. A los derechos
individuales (o de primera generacién!) surgidos de las reivindicaciones
burguesas del siglo XVIII, se sumaban los derechos sociales (o de segunda
generacion). Fue la realidad socio-econémica y politica la que impulsé estos
cambios. Una nueva clase social, que se asumia como tal, la de los obreros o
proletarios, también reclamaron espacios en las  decisiones
gubernamentales. Los primeros antecedentes se encuentran en la
constitucion de México en 1917 y en la de la Republica de Weimar

(Alemania) en 1919.

En Argentina, los derechos sociales fueron incorporados por la
reforma constitucional de 1949. De este modo, cuando La Pampa debia
organizarse como Provincia auténoma, lo hizo en el marco de esta nueva
constitucion y, por lo tanto, los convencionales pampeanos incorporaron en
el texto de la Constitucién Provincial los principios fundamentales incluidos
en el Capitulo III de la Primera Parte de la Constituciéon de 1949, referido

profusamente a esos derechos.

Sin embargo, la larga experiencia adquirida por medio siglo de
reclamos, se traduce en este texto, en el que se observa la impronta local. Un
dato tal vez anecddtico pero que marca la idiosincrasia de la sociedad
pampeana, es que entre los quince convencionales convocados, cinco eran
mujeres, lo que da cuenta de la temprana participaciéon del sector femenino
en la cosa publica, y —por algin motivo al interior de la poblacién
pampeana— no se copid la posibilidad de reeleccion inmediata del Poder
Ejecutivo; ni permitia que los sucedieran sus familiares hasta cuarto grado

de consanguinidad. La eleccion se realizd bajo el sistema de

1 La divisién de los derechos humanos en tres generaciones, fue inicialmente
propuesta en 1979 por el jurista checo Karel Vasak en el Instituto Internacional de
Derechos Humanos en Estrasburgo, Francia: 1° Generacién: Derechos civiles y politicos; 2°
Generacion: Derechos econdmicos, sociales y culturales; 3° Generaciéon: Derechos de
solidaridad

Su divisién sigue las nociones centrales de las tres frases que fueron la divisa de la
revolucion francesa, Libertad, igualdad, fraternidad. Los capitulos de la Carta de los
derechos fundamentales de la Unién Europea reflejan en parte este esquema.
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circunscripciones uninominales de mayoria simple, y todos los

convencionales elegidos provenian del Peronismo.

La Constituciéon de la Provincia Eva Perdn, dictada en 1952, fue
derogada, al igual que la Constitucion nacional, por el Gobierno de Facto
que sobrevino al golpe militar que derrocé al General Juan D. Perén en
1955. Esta derogaciéon no significé la pérdida de autonomia de la Provincia,
que recuper6 el nombre de Provincia de La Pampa, con el que habia sido
creada por ley nacional. En 1960 se dicté una nueva constitucién, que anuld
parte de los aspectos aqui rescatados. En esta ocasién, en la elecciéon de
convencionales hubo proscripciéon del partido Peronista. La Constitucién
actualmente vigente es la que incorpora las modificaciones efectuadas por la
reforma de 1994, que no son incluidas en este trabajo. Tanto el 1960 como en

1994 la eleccion se realizo aplicando el sistema D Hondt.

Para apreciar la ratificacion en los aspectos socio-econémicos y
diferencias en lo politico-administrativo de la Constitucién de la provincia
Eva Peron con la Constitucién nacional de 1949 (que es la norma mas
general y abstracta debajo de la cual se dicta el resto de la normativa), se

analizan brevemente algunos tramos de ambas constituciones.

Asimismo, a los efectos de evaluar los cambios que se produjeron
entre la Constitucion de la Provincia Eva Peron de 1952 y la Constitucion de
la Provincia de La Pampa de 1960, cuya sancion es posterior a la reforma de
la Constituciéon nacional acaecida en 1957, también se hace un recorrido

comparativo por el articulado de ambas.

El presente solo pretende ser un estudio preliminar sobre estas
normativas, por lo que esta lejos de ser exhaustivo en un analisis

comparativo.
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2. De la Constitucion Nacional de 1949 y la Constitucion de la
provincia Eva Peron de 1952

2.1. Preambulo de ambas constituciones

El Preambulo de la Constituciéon Provincial, si bien ratifica los
contenidos del preambulo de la nacional, acentia el origen de la

representacion, al incluir el concepto “pueblo trabajador”

De la Constitucion Nacional de 1949;

Nos los representantes del pueblo de la Nacién Argentina, reunidos en
Congreso General Constituyente por voluntad y eleccion de las
provincias que la componen, en cumplimiento de pactos pre-existentes,
con el objeto de constituir la unién nacional, afianzar la justicia,
consolidar la paz interior, proveer a la defensa comun, promover el
bienestar general y la cultura nacional, y asegurar los beneficios de la
libertad, para nosotros, para nuestra posterioridad y para todos los
hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino; ratificando
la irrevocable decision de constituir una nacién socialmente justa,
econémicamente libre y politicamente soberana, e invocando la
protecciéon de Dios, fuente de toda razén y justicia, ordenamos,

decretamos y establecemos esta Constitucion para la Nacién Argentina.

De la Constitucion de la provincia Eva Peron de 1952:

Nos, los representantes del pueblo trabajador de la Provincia Eva
Peroén, reunidos en Convencién Constituyente, invocando la proteccién
de Dios, fuente de toda razon y justicia, con el propésito de organizar los
poderes publicos, de hacer efectivos los derechos, declaraciones y
garantias enunciados en la Constitucion Nacional y de contribuir a la
formacién de la cultura general y al afianzamiento de una nacién
socialmente justa, econdémicamente libre y politicamente soberana,

sancionamos esta Constitucion. [La negrita me pertenece]
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2.2. Derechos del trabajador, de la familia, de la ancianidad y de la

educacion y la cultura

El articulo 37° de la Constituciéon Nacional de 1949 contiene, con una
extensa enumeracion, los alcances de los derechos del trabajador, de la
familia, de la ancianidad y de la educacién y la cultura, que la Constitucion

Provincial de 1952 ratifica en su articulo 19%

La provincia reconoce e incorpora en toda su amplitud los derechos del
trabajador, de la familia, de la ancianidad y de la educacién y la cultura
que declara el Articulo 37 de la Constitucion Nacional, y adoptara los
medios legales necesarios para desarrollar la mayor accidén, ya sea
directa o indirectamente, a fin de asegurar la realizacién efectiva de
estos derechos. [Transcribe los principios fundamentales del Capitulo

III de la Primera Parte de la Constitucién Nacional].

2.3. La funcién social de la propiedad, el capital y la actividad

econOmica

La Constitucion nacional de 1949, dedica los articulos 38, 39 y 40
para explicar los alcances de esta tematica. En el contendido de estos
articulos se puede apreciar que se plantea como una politica activa para
fomentar con la intervencion del Estado la economia nacional y el manejo de

los recursos.

Articulo 38:

La propiedad privada tiene una funcién social y, en consecuencia, esta
sometida a las obligaciones que establezca la ley con fines de bien
comun. Incumbe al Estado fiscalizar la distribucién y la utilizacién del
campo e intervenir con el objeto de desarrollar e incrementar su
rendimiento en interés de la comunidad, y procurar a cada labriego o

familia labriega la posibilidad de convertirse en propietario de la tierra
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que cultiva. La expropiacion por causa de utilidad publica o interés

general debe ser calificad por ley y previamente indemnizada. ...

Articulo 39:

El capital debe estar al servicio de la economia nacional y tener como
principal objeto el bienestar social. Sus diversas formas de explotacién

no pueden contrariar los fines de beneficio comtun del pueblo argentino.

Articulo 40:

La organizacién de la riqueza y su explotacién tienen por fin el
bienestar del pueblo, dentro de un orden econdémico conforme a los
principios de la justicia social. El Estado, mediante una ley, podra
intervenir en la economia y monopolizar determinada actividad, en
salvaguardia de los intereses generales y dentro de los limites fijados
por los derechos fundamentales asegurados en esta Constitucion. Salvo
la importacién y exportacion, que estaran a cargo del Estado de acuerdo
con las limitaciones y el régimen que se determine por ley, toda
actividad econémica se organizara conforme a la libre iniciativa privada,
siempre que no tenga por fin ostensible o encubierto dominar los
mercados nacionales, eliminar la competencia o aumentar

usurariamente los beneficios.

Los minerales, las caidas de agua, los yacimientos de petréleo, de carbén
y de gas, y las demas fuentes naturales de energia, con excepcién de los
vegetales, son propiedades imprescriptibles e inalienables de la nacién,
con la correspondiente participaciéon en su producto, que se convendra

con las provincias.

Los servicios publicos pertenecen originariamente al Estado, y bajo
ningin concepto podran ser enajenados o concedidos para su
explotacion. Los que se hallaren en poder de particulares seran
transferidos al KEstado, mediante compra o expropiacién con

indemnizacién previa cuando una ley nacional lo determine
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La Constitucion de la provincia Eva Peron de 1952, en sus articulos
26 y 27 vuelve a estar en armonia con la Constitucion Nacional, pero la
redaccion aparece mas escueta, reservandose al igual que el Estado nacional
—a través de ley posterior— el Estado provincial la posibilidad de
Iintervencién en la economia en determinadas actividades; esto es “podra
Intervenir y monopolizar”, y no la aseveracion de intervencién vy

monopolizacion.

Articulo 26:

La organizacion de la riqueza y su explotacion tiene por fin el bienestar
del pueblo, dentro de un orden econémico conforme con los principios de
la justicia social. La provincia mediante una ley, podra intervenir en la
economia y monopolizar determinada actividad en salvaguardia de los
intereses generales y dentro de los limites fijados por los derechos
fundamentales asegurados en esta Constituciéon. Fomentara el

cooperativismo.

Articulo 27:

Los servicios publicos pertenecen originariamente al Estado, y bajo
ningin concepto podran ser enajenados o concedidos para su
explotacion. Los que se hallaren en poder de particulares seran
transferidos al KEstado, mediante compra o expropiacién con

indemnizacién previa, cuando una ley provincial lo determine.

El precio por la expropiacion de empresas concesionarias de servicios
publicos sera el del costo de origen de los bienes afectados a la
explotaciéon, menos las sumas que se hubieren amortizado durante el
lapso cumplido desde el otorgamiento de la concesién, y los excedentes
sobre una ganancia razonable, que seran considerados también como

reintegracion del capital invertido.
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2.4.De la forma y tiempo de la eleccion del Poder Ejecutivo

La mayor diferencia entre ambas constituciones tiene que ver con la
funcién ejecutiva. Mientras la Constitucién Nacional permite la renovacién
continua de Presidente y Vice-presidente, la Constitucién Provincial pone
limites muy estrictos para las funciones de Gobernador y de Vice-

gobernador.

Respecto de la duracién en sus cargos del Presidente vy
Vicepresidente de la Nacién, la Constitucién nacional, en su articulo 82°
expresa brevemente que: “El presidente y el vicepresidente duran en sus

cargos seis anos, y pueden ser reelegidos”.

En cambio, la Constitucion provincial en su articulo 57° abunda en

mas detalles:

El gobernador y vicegobernador duraran seis afios en sus mandatos;
cesan el mismo dia en el cual expira ese periodo, sin que evento alguno
pueda motivar su proérroga.

El gobernador y vicegobernador no podran ser reelectos para el periodo
siguiente al de su ejercicio. Tampoco podra el gobernador ser elegido
vicegobernador, ni éste gobernador.

No podran ser electos para ninguno de estos cargos los parientes de los

funcionarios salientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o

afinidad.

3. De la Constitucion de la provincia Eva Per6on de 1952 y la

Constitucion de la provincia de La Pampa de 1960

La primera diferencia que hay que mencionar es la que se observa
en el articulo 1° de cada una de ellas; esto es el cambio de nombre de
provincia Eva Peron por provincia de La Pampa, que era su antigua

denominacién y que fuera recuperado en 1955.
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3.1. Preambulo de ambas constituciones

También hay diferencia en el preambulo. Mientras que en la
Constitucion de 1952, alude a los “representantes del pueblo trabajador”
(ver punto 2.1.), en la de 1960, sintéticamente refiere a “los representantes

del pueblo de La Pampa”.

En cuanto a los derechos del trabajador, de la familia, de la
ancianidad y de la educacién y la cultura que la Constitucién de 1952
incorporaba en su articulo 19°, transcriptos de la Constitucion Nacional de
1949, no aparecen de igual manera en la de 1960. En el Capitulo I —
Declaraciones, Derechos, Deberes y Garantias-, la nueva Constitucion
pampeana incluye 27 articulos, en los que se observan los derechos
individuales, el derecho a la Educacion, al trabajo en la Administracién
provincial y transparencia en los funcionarios electos que manejen fondos de

la Provincia.

En cuanto al régimen econémico, y social, la Constitucion de 1952
solo le dedica dos articulos, 26° y 27° (ver punto 2.3.), la de 1960, se explaya
8 articulos, desde el 28° al 35°, pudiendo observarse que, a pesar de coincidir
en la funcién social de la propiedad y la propiedad estatal de los servicios
publicos, no aparecen los conceptos de “monopolio” para alguna actividad
econémica o la “expropiacion de empresas concesionarias de servicios
publicos”. Como en la primera, el acento esta puesto en el desarrollo de la
actividad primaria y las industrias madres y transformadores de la

produccion rural.

3.2. Del Poder Legislativo. De su naturaleza y duraciéon

Los integrantes de la Camara de Diputados —segun el articulo 33°
de la Constitucion de 1952—, eran elegidos “por los ciudadanos de la
provincia, dividida ésta en tantas circunscripciones como numero de
legisladores la compongan”. En cambio, el articulo 45° de la Constitucion de
1960 expresa que el “Poder Legislativo sera ejercido por una Camara de
Diputados elegidos directamente por el pueblo, en distrito Ginico y en la
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forma que la ley establezca”. Mientras por la de 1952, los diputados duraban
6 anos en el cargo, y se renovaba por mitades cada tres afios (articulo 35°);
por la de 1960, era de cuatro afos, para renovarse integramente el mismo
dia que el Poder Ejecutivo (articulo 47°). En ambos casos reelegibles, aunque

en la de 1960, aclara “indefinidamente”

3.3. Del Poder Ejecutivo. De su naturaleza y duracion

En cuanto a los cargos de Gobernador y vice, las diferencias mas
notorias estan en el periodo de gobierno que era de seis anos, sin posibilidad
de reeleccién inmediata, segun el articulo 57 de la Constitucion Eva Peroén,
con el curioso adicional de que “no podran ser electos para ninguno de estos
cargos los parientes de los funcionarios salientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o afinidad”. La Constitucion de 1960 establece un periodo de
cuatro anos, también sin reeleccion inmediata, pero no se repite aquel
agregado de prohibicion a los parentescos. Ese inédito agregado —a pesar de
haber sido borrado en la normativa posterior-, ha sido respetado en el
ejercicio del Poder Ejecutivo Provincial, desde la provincializacién hasta
nuestros dias. No se ha dado ninguna sucesién, ni formulas compartidas con

algiin grado de parentesco entre si.

Otra diferencia muy significativa entre ambas constituciones es la
referida a la Capital de la Provincia. Mientras que para la primera, entre las
funciones del Gobernador, se incluye que es “el jefe inmediato y local del
municipio de la Capital y puede delegar estas funciones en la forma que
determine la ley”. Ello se ratifica en el articulo 108° correspondiente al
régimen municipal al hacer referencia a la administracién de los intereses y
servicios locales, “con excepcion de la ciudad capital” y en el articulo 111
que especifica que en “la capital de la provincia podra nombrarse intendente

municipal por el Poder Ejecutivo”.

En la de 1960, la ciudad de Santa Rosa, capital de la Provincia
(articulo 2°) tiene los mismos alcances de eleccion que el resto de las

intendencias, seguin se aprecia en el articulo 110% “...Todas las autoridades
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municipales seran elegidas en forma directa y de conformidad a lo que

establezca la ley, ...”, sin explicitar diferencias para la Capital.

3.4. Tribunal de Cuentas

El celo puesto en la reeleccion del Ejecutivo se extendia en la
Constitucion de 1952 se extiende al Tribunal de Cuentas que, segun el
articulo 80°, estaria “integrado por un presidente y cuatro vocales, que
duraran 6 anos, todos inamovibles, nombrados por el Poder Ejecutivo con
acuerdo de la Camara de Representantes, pudiendo ser reelectos...”. Por el
articulo 97° de la Constitucién de 1960, el Tribunal de Cuentas “estara
compuesto por un presidente, el que sera abogado o contador publico, y dos
vocales, nombrados por el Poder Ejecutivo con acuerdo de la Camara de

Diputados. Seran inamovibles...”

3.5. De la institucion del jurado

Una inclusiéon que debe haber significado todo un desafio para los
convencionales de 1952 es la del articulo 96°, respecto del juicio por jurados.
Hay que tener en cuenta que a nivel nacional, el Juicio por Jurado fue
incluido ya en la Constitucion de 1853 y aun no ha podido ser
implementado. Mirado desde esta perspectiva resulta una redaccién casi
revolucionaria; sobre todo teniendo en cuenta que en la Provincia estaba
todo por hacerse en lo que respecta a la organizacion de los poderes. La

constitucion de 1960 no lo incluyé.
Articulo 96

Dentro del anio de la vigencia de la presente Constitucion, seran
juzgadas por jurados las causas criminales por los siguientes delitos:
contra la vida, lesiones gravisimas, violacién, corrupcién y prostitucion,
contra la libertad, contra la seguridad publica y contra los poderes
publicos y el orden constitucional provincial.

Los jurados decidiran si consideran o no penalmente responsable al

imputado, quedando las calificaciones legales y la determinacion y
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adecuacién de la pena a cargo del magistrado judicial que presida el
jurado.

Toda persona detenida por autoridad competente tendra derecho ser
llevada ante el jurado dentro del afo de su detencion. Si vencido este
plazo no lo hubiera sido, se ordenara la libertad bajo caucién juratoria,
sin perjuicio de su ulterior juzgamiento.

Para ser jurado se requeriran las siguientes condiciones: ser mayor de
treinta afios, poseer capacidad psicofisica suficiente, saber leer y escribir
castellano, figurar como ciudadano habil en el registro electoral y
acreditar habitos de trabajo para su afiliacién a las entidades que se

rigen por la ley nacional de asociaciones profesionales.

4. Conclusion

Este trabajo solo ha sido realizado con la intenciéon de aportar algun
conocimiento en la comunidad pampeana sobre la existencia de una
normativa que tuvo una muy corta vigencia. En el mismo sentido, se hizo la
comparaciéon con la Constitucién nacional de 1949, igualmente efimera por

el golpe militar de 1955.

Poco conocidas y mucho menos debatidas, merecen recuperarse en la

memoria colectiva:

—primero, porque forman parte de la historia institucional de la
provincia y del pais, que debe ser conocida en su totalidad para valorar lo
realizado para llegar a la plenitud del ejercicio democratico, con que

deseamos formar a las presentes y futuras generaciones, y

—segundo, porque a pesar de un clima de época en que imperaba la
tendencia a permanecer indefinidamente en las funciones publicas electas,
la constitucion de la provincia Eva Perén, a contramano de su tiempo, pone
una rigurosa periodicidad. El predominio absoluto del partido peronista en
la representacion en la Convencién Constituyente, fruto de elecciones bajo el
sistema de circunscripciéon uninominal, no fue motivo para que no se
apreciara en ésta una voluntad que respondia en mucho a la idiosincrasia de

sus representados, mas alla de las diferencias politicas.
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En cambio, se respecto la inclusion de los derechos sociales incluidos
en la Constitucion Nacional de 1949, a pesar de lo dificil que seria su
aplicaciéon en este ambito. Tal vez peso en ello el contexto internacional de
posguerra, con la incorporacién de esos derechos en el constitucionalismo de
los paises que salian de ese gran trauma. Es muy improbable la posibilidad
de su total concrecién en una provincia que recién se estaba organizando,
con una poblacién en descenso por la fuerte emigracion en las dos décadas
anteriores, provocada por las incertidumbres propias de la actividad
agropecuaria y la ausencia de politica nacionales que permitieran
atemperarlas. Ello habia llevado a la busqueda de salvatajes al interior de la
sociedad pampeana y fructificaban las cooperativas agrarias, que se
sumaban a las mas tempranas de servicios publicos. Los convencionales de
1952 lo valoraron y lo explicitaron en el articulo 26° de la Constitucién

Provincial.

En este breve recorrido comparativo entre la Constitucion Nacional
de 1949 con la Constitucién de la provincia Eva Peron y de esta con la
Constitucion de la provincia de La Pampa de 1960, se puede apreciar que las
normativas reflejan el clima y los factores de poder imperantes en el

momento en que fueron dictadas.

Si bien la Reforma constitucional de 1949 fue derogada por el
Gobierno de Facto, este no pudo negar la realidad y, aunque fuera en una
Convencién, cuya convocatoria no respondia a la legalidad, los derechos
sociales fueron incorporados en el articulo 14bis y —por lo tanto— también
tenidos en cuenta en la nueva constitucion provincial, aunque no se repitié

el detalle exhaustivo de la primera.

La Constitucion de 1952, copiaba el modelo de Nacion, al no darles a
los habitantes de la capital pampeana, la posibilidad de elegir a sus
autoridades. La Constitucién de 1960 la incluye, adelantandose a la reforma
nacional en cuanto a la autonomia de la Capital Federal, recién lograda en
1994. Este fue un avance cualitativo en la segunda instancia de

institucionalizacion provincial.
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Mas alla de las similitudes y diferencias entre estas normativas, en
La Pampa no se han realizado grandes criticas al contenido de la
Constitucion de 1960, pero si en la forma en que ello se realizd, con la
ausencia en la representacién de una considerable parte del pueblo que
participaba de la ideologia del Peronismo, proscrito desde 1955. La reforma
de 1994 cerr6 esa discusion, al permitir la participacién de todas las fuerzas

politicas en la eleccion de los convencionales.
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LLOS BOMBARDEOS DEL 16 DE JUNIO DE

1955 cOMO CRIMEN DE LESA HUMANIDAD

Mgr. Jorge Luis Ferrari

1. Introduccion general y planteo del problema

Desde la emergencia de Juan Domingo Peréon en la vida publica
argentina, la evolucion politica del pais y las interpretaciones que se
elaboraron sobre ella estuvieron motorizadas y determinadas por las
diferencias, en cierta manera irreconciliables desde el inicio, entre sus
partidarios y sus adversarios. Este dilema entre peronistas y antiperonistas
definié los rasgos caracteristicos del proceso histérico argentino. Asi, las
Iinterpretaciones sobre el peronismo se concentraron en tratar de explicar lo
que tenia este de fenémeno novedoso, los cambios que generé en los
comportamientos de los actores politicos y los cdédigos o las maneras que

describian las relaciones entre el Estados y los diversos sectores sociales.!

Para explicar el enfrentamiento entre el peronismo/antiperonismo, y
para entender la violencia que lo caracteriz6 en algunos periodos, es
necesario indagar en el como y en el porqué de la conformaciéon de los
sectores antiperonistas y en las maneras de comportamiento que asumieron
frente al peronismo en el poder. La extensa bibliografia que existe sobre el
peronismo contrasta con la escasa y reciente bibliografia sobre aquellos

sectores politicos.?

1 Para ver las diferentes interpretaciones y las lineas de investigacion realizadas
sobre el peronismo desde 1955 puede consultarse Plotkin (1991), Macor y Tcach (2003) y
Aelo (2010).

2 Entre los estudios que se ocupan del antiperonismo pueden citarse Sigal (2002);
Svampa (1994), Garcia Sebastiani (2006), Garcia Sebastiani (2005), Nallim (2006) y
Fiorucci (2001) entre otros.
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Durante muchos anos, las lecturas que se hicieron del peronismo,
especialmente aquellas realizadas desde el antiperonismo, lo asociaron con
el nazi-fascismo. Estos estudios condicionaron los analisis posteriores y los
argumentos utilizados por la opinién publica para dar cuenta de la
polarizaciéon de la sociedad argentina y de las rispideces del proceso historico

argentino a partir de 1945.3

Observando desde la actualidad, como establece Fiorucci (2001), se
puede determinar que el antiperonismo intelectual era una realidad, tanto
como posicién ideoldgica como institucional, anterior al peronismo como
entidad politica. Esta categoria (el antiperonismo) es una derivaciéon directa
de las luchas antifascistas que se dieron en el pais en la década de 1930. En
esos anos, el debate intelectual y politico se ‘internacionalizd’, y la realidad
nacional comenzé a ser leida en clave internacional, especificamente a
través de la lente de los acontecimientos europeos. El vocabulario, las
argumentaciones, las imagenes apocalipticas eran un reflejo de lo que
ocurria en Europa. Asi, la ‘guerra ideoldgica’ desatada en los anos previos a
la emergencia del peronismo era solo una réplica de los sucesos y debates
europeos. Cuando Perén se transformé, primero, en el hombre fuerte del
régimen de facto del gobierno de Farrel, y luego en presidente de la nacién, a
través de elecciones irreprochables, la intelectualidad argentina, la
oposicion politica y social vieron en él la confirmacion de una profecia que se
anunciaba desde la década anterior, y depositaron en su figura todas las
caracterizaciones que se habian hecho de los lideres fascistas europeos, como
una especie de Mussolini o Hitler local. Condicionados por sus estructuras
de pensamiento, no pudieron leer, y por lo tanto no supieron entender, todos
los cambios que presentaba la realidad argentina de 1945. Enceguecidos por
su militancia antifascista previa, no pudieron percibir la emergencia del

peronismo. Luego de una década de prédica antifascista, estos sectores

3 El lugar que ocupd el peronismo en los debates de las ideas en Argentina puede
verse en Sarlo (2001) y en Spinelli (2003).

4 Para ver la conformaciéon de un espacio intelectual y politico antifascista en
Argentina, y la posterior mutacién de ese antifascismo en antiperonismo, consultar Fiotucci
(2001), Garcia Sebastiani (2005), Nallim (2006).
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intelectuales, sociales y politicos, cuando emergi6 el peronismo, simplemente
hicieron un ejercicio de reemplazo, vaciaron de contenido historico las
categorias antifascistas utilizadas en sus luchas contra el fascismo y las
llenaron con el nuevo movimiento de masas liderado por Perén. El
antifascismo se convirtié en antiperonismo, y los defensores de la libertad y
de la democracia, como se autodenominaban, combatieron a Perén y a sus
partidarios con una voluntad de cruzados, con una légica bélica, donde solo
era posible la eliminacién del enemigo. Esta percepcién del otro como una
anomalia que debe ser eliminada®, adquiri6 su forma mas acabada y violenta
hacia mediados de la década de 1950 con los bombardeos del 16 de junio de
1955 a Plaza de Mayo, con la politica de ‘desperonizacién’ implementada por
el gobierno de la ‘Revolucién Libertadora’ y con los fusilamientos de junio de

1956.

Las maultiples lecturas antiperonistas, en particular todas aquellas
que emparentaban al peronismo con el fascismo, le atribuyeron, como rasgo
distintivo de un régimen con pretensiones totalitarias, que limitaba o
eliminaba los espacios para la expresion de la oposiciéon. No pudieron, no
quisieron o no supieron ver los aspectos republicanos de los gobiernos de
Peron. Durante esos anos funcioné plenamente el Congreso y el Poder
Judicial; regularmente se convocaron elecciones nacionales, provinciales y
municipales respetando un calendario electoral, elecciones libres en las que
participaron todos los partidos politicos y en las que Perdon fue elegido
presidente por dos veces. Tampoco fue el peronismo un régimen de partido
unico; en todo el periodo, la oposicion politica nunca tuvo menos del 30 % de
la representacion electoral y se mantuvo como alternativa de poder.
Ademas, debe considerarse que los aspectos que definieron las relaciones
entre el gobierno y la oposicidon, sobre todo aquellos que senalaban las
posibilidades de maniobra de la oposicion, tuvo rasgos diferentes en

1946/1948, en 1949/1951 y en 1952/1955 (Garcia Sebastiani, 2005).

5 Un analisis detallado de como funciond en los debates intelectuales y en las pujas
politicas, a lo largo del proceso histérico argentino, esta logica dicotémica de ‘civilizacién y
barbarie’ puede verse en Svampa (1994).
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Es necesario senalar, ademas, que son las estructuras
Iinstitucionales las que condicionan los lugares y las maneras en las que
desarrollan sus actividades los actores. Son dos los elementos que permiten
explicar las posibilidades de acciéon de una oposicién en un sistema politico
republicano: a) la manera en la que estan asignados los recursos politicos en
la division de poderes; b) las normativas electorales que regulan las formas
de representaciéon y de funcionamiento de los partidos politicos. En un
sistema presidencialista como el argentino, el esquema constitucional le
otorga al poder ejecutivo mayores recursos institucionales que a los demas
poderes de la Republica. Este hecho marca las posibilidades de relacién
entre oficialismo y oposicién, pues, al otorgar al ejecutivo atribuciones y
normativas legislativas propias, tiende a debilitar las capacidades de
Iniciativa y de control del Congreso, aunque esto no signifique de ninguna
manera que el Congreso se limite a ser solo un espacio de ratificacién de las
decisiones del poder ejecutivo o una especie de corsé legal que impide la

confrontacién politica institucionalmente establecida.

Por ultimo, debe puntualizarse que para analizar la dinamica de un
sistema de poder y sus posibilidades de continuidad o ruptura hay que
estudiar la composicion politica/ideolégica de la oposicién y su actuacion en
relaciéon a un sistema politico. Juan Linz (1978) propuso clasificar a la
oposicion politica de un régimen democratico en funciéon de su grado de
lealtad al sistema, en tres tipos: a) leal, que apela a los medios considerados
licitos para acceder al poder; b) semileal; y c) desleal; las dos tultimas se
caracterizan por poner en cuestion el régimen politico de manera ocasional o

permanente apelando a mecanismos no considerados validos por este.

Este trabajo se limita a estudiar un episodio histérico puntual, los
bombardeos del 16 de junio de 1955 a la Plaza de Mayo y la posibilidad de
interpretarlo bajo la categoria juridica de Crimen de Lesa Humanidad. Para
ello, en primer lugar, se realiza un relato del hecho histérico objeto de
analisis y de su contexto politico; en segundo lugar, se presenta una
caracterizacion de la categoria juridica utilizada: crimen de lesa humanidad;

y en tercer lugar se plantea la viabilidad de aplicar esta categoria al hecho
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histérico sefialado para su andlisis y para su tratamiento en los ambitos

juridicos.

2. La profundizacion del conflicto entre gobierno y oposicion

Una de las dificultades del peronismo en el poder, naturalmente
limitado por la nula predisposicién opositora y su negativa a otorgarle a
Perén legitimidad para participar en el sistema politico, fue su dificultad
para seducir, convencer, acercar o atraer a sus filas a todos los sectores que

desde 1945 se ubicaron en la oposicién (Godio, 1985: T 1, 23).

Luego de la eleccién de 1952, hubo un segundo intento de asesinar a
Perén y a su esposa.® Encabezado por el coronel José Francisco Suérez, y con
el apoyo de civiles y oficiales retirados, pues no se logré sumar a oficiales en
actividad, el intento fue desarmado antes de cristalizarse a partir de los

informes de los Servicios de Informaciones de la Aeronautica (SIA).

Un cambio en la modalidad de acciéon y objetivo se produjo con el
atentado del 15 de abril de 1953, durante una concentracién organizada por
la CGT, mientras Per6n se dirigia a la multitud. Las dos bombas que
estallaron causaron 6 muertos y 93 heridos y marcaron dos diferencias con
las conspiraciones anteriores: a) fue una accion paramilitar ejecutada por
civiles y b) el objetivo no fue la destrucciéon de bienes materiales sino las
bajas humanas’?. La respuesta inmediata del gobierno fue el
encarcelamiento de numerosos opositores politicos, pero luego de unos
meses, en diciembre sancioné una Ley de Amnistia8 que abrié un espacio de
negociaciéon y permitié la liberacién de numerosos presos civiles y militares
que habian sido encarcelados por actividades conspirativas contra el
gobierno. Muchos de esos cuadros militares y civiles volverian a conspirar en

1955.

6 La primera rebelién armada contra el peronismo se materializé en septiembre de
1951, y fue encabezada por el general Benjamin Menéndez.

7 Una de las personas condenadas y encarceladas a partir de las investigaciones
judiciales posteriores, junto a otros doce militantes del radicalismo, fue Roque Carranza,
quien treinta afios después iba a ser Ministro de Obras y Servicios Publicos y luego
Ministro de Defensa en el gobierno de Raul Alfonsin.

8 La ley 14.296 del 24 de diciembre de 1953.
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En abril de 1954 se realizdé la elecciéon para cubrir el cargo de
vicepresidente, vacante desde el fallecimiento de Hortensio Quijano en 1952.
Alli, el peronismo demostro su fortaleza electoral venciendo al candidato de
la UCR por un amplio margen® La derrota, en lugar de desanimar a la
oposicién, le sirvié para confirmar la inutilidad del camino institucional

para vencer al peronismo y para reafirmarse en su voluntad conspirativa.

El elemento que sirvié para aglutinar a toda la oposicién politica y
militar contra el gobierno fue el conflicto desatado entre la Iglesia y el
gobierno. Desde fines de 1954, entre ambos intercambiaron acusaciones y
agravios que fueron haciéndose mas graves a medida que transcurrian los
meses. Esta disputa “logr6 en seis meses lo que las fuerzas politicas no
habian conseguido en diez afos: crear un clima civil que permitié la acciéon
de las armas” (Amadeo, 1956: 126). El gobierno, en lugar de buscar una
rapida soluciéon politica que desactivara el inconveniente, llevo el problema
al terreno legislativo y sancioné una serie de leyes que alteraron los
privilegios que tradicionalmente habia tenido la iglesial®. Robert Potash
(2002: 114-116) senala, ademas del conflicto con la iglesia como la causa que
llevé a una parte de los oficiales militares del malestar profesional a la
disposicion a participar en una acciéon armada contra el gobierno, la politica
petrolera oficial. En el problema con la Iglesia los militares encontraron la
justificacion moral para desobedecer su juramento de lealtad al gobierno; y
en la cuestién petrolera, si bien los militares podian ver con agrado la
llegada de capitales norteamericanos para el desarrollo de la industria
pesada, se dejaron seducir por el discurso opositor y vieron en el acuerdo con

la Standard Oil de California un atentado contra la soberania nacional!l. Lo

9 El contraalmirante Alberto Teisaire obtuvo 4.994.106 votos y Cris6logo Larralde
2.493.422.

10 Se sancionaron leyes que establecieron el divorcio vincular, que eliminaron las
diferencias entre hijos legitimos y extramatrimoniales, que presentaron una nueva
normativa sobre profilaxis sexual, que eliminaron las exenciones impositivas de la iglesia y
la ensefianza religiosa en las escuelas y que declararon la necesidad de separar
definitivamente la iglesia y el Estado.

11 El acuerdo petrolero tenia una explicacién econémica concreta: la profundizacion
del desarrollo econémico requeria mas energia. Como la energia que producia el pais no era
suficiente para una demanda en aumento, debia importarse, lo que ocasionaba una pérdida
constante de divisas.
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cierto es que el viejo antiperonismo de la Unién Democratica se uni6 con el
nuevo antiperonismo catélico-nacionalista y trataron de generar las
condiciones para la caida del gobierno con una estrategia sencilla: generar el
descontento en la poblacién e incentivar la movilizacién civil para adquirir
visibilidad y ‘ganar la calle’, pues el control gubernamental de los medios de
comunicaciéon hacia que la visibilidad de la protesta y la presencia en las

calles fuesen dos elementos centrales en la disputa por la opinién publica.

3. La conspiracion en marcha

En el mes de junio el conflicto entre oposicibn y gobierno se
radicaliz6 y tomd6 un camino sin retorno. La celebracion de Corpus Christi, el
11 de junio, se transformé en una manifestaciéon antigubernamental. El
episodio confuso en el que se quemé una bandera argentina!? fue utilizado
por el gobierno para organizar una serie de actos de desagravio en escuelas
y organismos publicos. Los actos debian culminar el dia 16 de junio con el
desfile de aviones de la Fuerza Aérea sobre la Catedral como forma de
desagravio a la bandera nacional y al general San Martin por los destrozos

causados en la Catedral donde estaban depositados sus restos.

La ley de Amnistia de 1953 habia liberado a grupos de civiles y
militares, fundamentalmente de la Marina, que reanudaron la conspiracién
una vez que retornaron a la vida civil. De la Armada, lograron comprometer
al contraalmirante Samuel Toranzo Calderdn, que pasaria a ser el conductor
de la nueva confabulacién. En el Ejército, la tarea fue mas dificil. El primer
entrevistado, Eduardo Lonardi, neg6 su participaciéon argumentando que no
estaban dadas las condiciones para el éxito; el segundo entrevistado fue
Eugenio Aramburu que, si1 bien manifesté su voluntad de derrocar a Perodn,
dejé claro su pesimismo sobre el plan y aclar6é que él no tenia mando de
tropa. A principio de 1955 entraron en la conjura los dirigentes politicos del

nacionalismo Mario Amadeo y Luis de Pablo Pardo, entre otros, que

12 La investigacion posterior demostré que el jefe de la Policia Federal y el
ministro del Interior habian estado implicados en la quema de la bandera para desacreditar
el acto opositor (Cichero, 2005).
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desempenarian un rol central en el armado de la trama politica y de la
movilizaciéon armada de civiles. El hombre del Ejército que acercaron los
nacionalistas fue el del general Leon Bengoa que aceptd la conduccion de
Toranzo Calderén. El primer plan diagramado estableci6 los siguientes
pasos: 1) bombardeo de la aviaciéon naval y de la aeronautica a la Casa de
Gobierno; 2) ataque de los comandos civiles ubicados estratégicamente en
los alrededores de la zona; 3) marcha de los infantes de Marina desde el
Ministerio hasta la Casa de Gobierno; 4) Intervencion de la Tercera Division
del Ejército de Parana con Bengoa; 5) Traslado de la Flota Naval hacia
Buenos Aires para apoyar las acciones; 6) Integracién de un gobierno entre
las tres juntas militares y tres civiles: Zavala Ortiz (UCR); Américo Ghioldi
(Partido Socialista) y Adolfo Vicchi (Partido Conservador). Existe evidencia
que indica que el gobierno, a partir de la informacién de sus servicios, tenia
conocimiento de la conspiracién!3, pero la atenciéon de Perén, en esos
momentos, estaba puesta en el conflicto con la Iglesia, en la manifestacién
de Corpus Christi del 11 de junio y en la reciente constituciéon del Partido
Democrata Cristiano, que en la percepcién del presidente formaba parte de

una estrategia internacional de Vaticano (Waldman, 1981: 354 y ss.).

El 15 de junio, se comenzaron a trasladar por aviéon al Aeropuerto
Internacional de Ezeiza, recientemente inaugurado, hombres, armas y
explosivos para constituir alli una de las bases del ataque, la otra seria
Punta Indio. Toranzo Calderén, con doscientos infantes, tomaria por asalto
el Ministerio de Marina e instalaria alli su puesto de mando, contando con el
apoyo de centenares de comandos civiles apostados en la zona. Zavala Ortiz
y Vicchi (Ghioldi todavia estaba en Montevideo) redactaron la proclama que
establecia las condiciones del nuevo gobierno entre las cuales figuraba la
pena de muerte para aquellos que resistieran su autoridad (Cichero, 2005:

65). Pero el ataque se sostenia en los tres bombarderos Catalina

13 Kl gobierno se enteraria, horas antes, de la intencién de los conspiradores de
bombardear la Casa de Gobierno. Esta informacién permitié poner a salvo al presidente,
pero inexplicablemente, y sobre esta Gltima cuestién hay una serie de especulaciones, no se
hizo nada por evacuar o poner a salvo a las personas que se congregaba en la zona (Cichero
2005; Lucero 1959).
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(comandados por el capitan de corbeta Enrique Garcia Mansilla y llegados
de Bahia Blanca), los 20 aviones North American AT6 (liderados por el
capitan de corbeta Santiago Sabarots) y los 5 aviones bimotor Beechcraft
ATI11 (al mando del capitan de corbeta Jorge Imaz). Un elemento que
tendria un papel central en la definicién del golpe iba a ser lo que ocurriese
con la base de la Aeronautica de Morén y con los modernos cazas de reaccién
Gloster Meteor, cuya tecnologia y velocidad podian poner rapidamente fuera
de combate a toda la aviaciéon naval que funcionaba a hélice. Y al momento
de comenzar el golpe no se sabia con certeza en qué bando estaria la base de
Morén. Finalmente, Bengoa, con el ejército de Parana, no participaria al no

enterarse a tiempo de la hora y dia del ataque.

4. La masacre del 16 junio

El dia 16 de junio de 1955, una multitud esperaba en la plaza de
Mayo el paso de los aviones de la aeronautica en al acto de desagravio

previsto a las 12 horas.

Mientras tanto, la base de Punta Indio, en poder de los golpistas,
desde la manana se preparaba para iniciar el ataquel4. Peron abandoné la
Casa de Gobierno luego de las nueve treinta, alertado del atentado en
marcha, pero no se tomaron medidas para alertar al personal ni a la

multitud que se estaba reuniendo en la plaza.

Los aviones despegaron de la base de Punta Indio a las diez treinta
y, debido a las condiciones meteorolégicas adversas, estuvieron dando
vueltas sobre el Rio de la Plata. Luego del medio dia (12:40 horas), el tiempo
mejord y se dio la orden de iniciar el ataque. La multitud reunida en la
Plaza de Mayo esperando para ver el desfile aéreo de desagravio, no tuvo
ninguna posibilidad. Uno detras de otro, en ‘fila india’, los tres bombarderos
Catalina, los 20 aviones North American AT6 y los 5 aviones bimotor

Beechcraft AT11 comenzaron a descargar sus bombas sobre la zona. Daniel

14 Per6n tendria una serie de reuniones esa mafnana. Entre otros se entrevistaria
con los embajadores de Estados Unidos y de Canada (Page, 1999).
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Cichero (163-164), a partir de entrevistas a participantes y expertos
militares, indica que se pudieron descargar en total 14 toneladas de bombas
ese dia. Hay un debate no resuelto sobre si se usaron bombas de demolicién
(diseniadas para atacar edificaciones; las bajas se producen indirectamente
por el derrumbe de los edificios) o de fragmentacion (estan formadas por una
gran cantidad de esquirlas que al detonar se esparcen y generan
numerosisimas bajas humanas en un amplio radio de accién). Robert Potash
(1982: 260) senala que la gran cantidad de victimas civiles de ese dia se
explican por el uso de bombas de fragmentacién, porque las bombas de
demolicién no llegaron a tiempo para ser cargadas en los aviones!5. Hubo
varios ataques, pues los aviones lanzaban sus cargas y se dirigian a Ezeiza
para abastecerse de combustible y nuevas bombas y reiniciar otra vez la

masacre.

Mientras caian las bombas, los infantes de Marina apostados en el
Ministerio de Marina y los comandos civiles que aguardaban en la zona
Iniciaron su avance sobre la Casa de Gobierno que fue defendida por los
Granaderos de la custodia presidencial y soldados del Regimiento

Motorizado.

Un parrafo aparte merecen los modernos Gloster Meteor de la
Fuerza Aérea. Desde la base de Morén, luego de iniciado el bombardeo sobre
la poblacion civil, partieron los primeros cazas a reacciéon para defender al
Gobierno y abatir a los golpistas, logrando derribar un North American.
Pero la autonomia de estos aviones era escasa y debian volver rapidamente
a la base de Morén para su reabastecimiento. La tercera misiéon de estos
Gloster Meteor despegd al mando de un oficial golpista, Jorge Mones Ruiz,
por lo que no intervino en combate. Luego de esto, la base de Moron cayo
totalmente en poder de los oficiales golpistas y los Gloster Meteor se
sumaron a los aviones de la Marina en sus ataques sobre la Plaza de Mayo y

sus alrededores (Carbone, 1994: 62). A las 16:20 horas, evaluando el fracaso

15 El piloto naval Rivero Kelly, que participé de los bombardeos, en entrevista con
Daniel Cichero, afirmé que solo usaron bombas de demolicién (Cichero, 2005: 83).
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del golpe, los pilotos decidieron hacer un tultimo ataque sobre la Plaza de

Mayo y la CGT para finalmente unir a Uruguay.

La represiéon gubernamental estuvo conducida por el ministro
Lucero y grupos de ciudadanos civiles que se organizaron, individualmente o
coordinados por la CGT, para defender a Peronl16. Las fuerzas golpistas que
habian tomado el Ministerio de Marina se rindieron, se recuperé la base de

Punta Indio, Ezeiza y se controlé la zona alrededor de la Casa de Gobierno.

Sobre el numero de victimas no hay acuerdo; Daniel Cichero (163-
164) elabor6 un cuadro comparativo con todas las publicaciones que
aparecieron desde 1955 mencionando datos de heridos y muertos. Los
numeros van desde los 200 a los 4.000 muertos; si tomasemos solo las cifras
que citan historiadores como Potash (1982), Page (1999) o Whitaker (1956)
el nimero de muertos seria aproximadamente 350. Pero no hay cifras
exactas, y tampoco son demasiado fiables los calculos de los autores
mencionados como queda claro al ver la variaciéon en el nimero de victimas

que han sido publicadas desde los sucesos.

A la medianoche, el presidente hablé por cadena nacional y prometid
castigar a los culpables. Se ordenaron detenciones de civiles y militares y se
realiz6 un reacomodamiento, dentro de las Fuerzas Armadas, que supuso
varias bajas y pases a retiro. Los oficiales que recibieron penas de carcel

fueron trasladados a la carcel de Santa Rosa, La Pampal’.

Luego de una dura respuesta inicial el gobierno adopté una actitud
conciliadora. Realiz6 cambios en el gabinetel8, permiti6 el acceso a la
oposicion a los medios de comunicacién oficiales y postergd las elecciones

programadas para la reforma constitucional que trataria la separacion de la

16 En realidad, la CGT no aporté mucha gente; recibié una orden directa de Perdn
de no movilizar gente a la Plaza de Mayo por considerar que se trataba de un
enfrentamiento entre soldados (Chaves, 1973: 277). También Page (1999: 369) menciona
esta orden de Perdn.

17 Luego del golpe de septiembre de 1955, el gobierno militar liberdé a todos los
civiles y militares encarcelados por su participaciéon en los bombardeos de junio, premié a
los militares y a los civiles se los nombré en cargos de importancia.

18 Los primeros reemplazados fueron el ministro del Interior Angel Borlenghi,
sefialado como uno de los hacedores de la politica anticlerical, el secretario general de la
CGT Eduardo Vuletich y el ministro de Educacién Armando Méndez San Martin.
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Iglesia y el Estado. Pero las propuestas de conciliacién y dialogo fueron
interpretadas por la oposicién civil, militar y eclesiastica como una clara
senal de debilidad. En ese contexto se dio el discurso de Peron del 31 de
agosto. En él, el presidente sefialé que la consigna de todo peronista era
responder una accién violenta con otra mas violenta y que por cada
peronista caido caerian cinco opositores (Cichero, 2005). Fue un discurso de
ocasién, y seguramente Peron se dej6 llevar por el entusiasmo, pero fue la

excusa que los golpistas, golpeados pero no vencidos, estaban esperando.

El gobierno sancioné la ley n°® 14.414 que compensé economicamente
a familiares de fallecidos y heridos, la CGT también impulsé la ayuda a las
victimas y la Fundaciéon Eva Perén se hizo cargo de los costos de todos los

sepelios.

Luego de septiembre de 1955, el gobierno militar se propuso imponer
una versiéon propia de los hechos que fue adoptada por la historiografia
liberal y que, en lineas generales, con algunos matices, continiia hasta hoy
2014. De acuerdo a esta, ese dia 16 de junio quedaria en la memoria de los
argentinos como el dia de la quema de las iglesias, borrando de un plumazo
la masacre previa. Algunos, con clerto respeto epistemoldogico, no se
animaron a borrar los bombardeos, pero pusieron a un mismo nivel ambos

hechos: la masacre y el incendio de iglesias?d.

El 16 de junio inauguré una nueva dinamica en la lucha politica
argentina. Esa dinamica no solo estaba signada por la violencia, sino que,
ademas, esta violencia ya no fue ejercida de manera monopodlica por el
Estado. Grupos civiles, en ambos bandos enfrentados, comenzarian a
participar en el manejo de las armas a la par de los militares. Y los objetivos
ya no fueron solo blancos gubernamentales o militares, sino que la poblacion

civil paso a ser el receptor de gran parte de esa violencia.

19 Ese dia hubo iglesias incendiadas, pero esta claro, en cualquier analisis, que
ambos sucesos estan relacionados y que no pueden ser comparados de ninguna manera.
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5. Crimen de Lesa Humanidad

La categoria de Crimenes de Lesa Humanidad surge del Derecho de
Guerra, establecido en el Estatuto de Londres del 8 de agosto de 1945 a
partir del cual se constituyé el Tribunal de Nuremberg. Esta idea estaba
presente, en cierta forma, en los crimenes contra el Derecho de Gentes, pero
es desde Nuremberg que se constituye una categoria que hace referencia a
un tipo de crimenes que permanecen tales para los KEstados, contra

cualquier persona y en todo tiempo y lugar.?

5.1. Fundamentos de validez

En el afan de oponerse a la obligatoriedad que deben respetar los
Estados respecto de las normas que tipifican los crimenes contra la
humanidad, se ha sostenido que aquellos no estan obligados juridicamente a

respetar el derecho internacional.

La teoria del orden natural iusnaturalista se fundamenta en la
doctrina medieval del orden natural y en la idea romana de un ius gentium.
En ellos, las normas dependen de las costumbres y los tratados, por lo que la
validez del sistema juridico depende del reconocimiento y los acuerdos entre
los Estados. La teoria internacional del derecho natural constituyé “una
manera de afirmar que los Estados pueden tener obligaciones morales
reciprocas, aunque no haya autoridad politica competente para obligarlos, ni
fuerza coercitiva internacional para hacer cumplir sus obligaciones” (Benn y
Peters, 1984: 415). El positivismo juridico desechdé la necesidad de una
instancia superior de referencia general e instituy6 la validez del derecho

internacional en el consentimiento de los Estados soberanos. Las dos

20 La palabra ‘Leso’ conlleva el significado de agravio, ofensa, dafio. El crimen de
Lesa Humanidad es un tipo de crimen que por su naturaleza ofende, agravia o injuria a la
especie humana como tal. Las conductas comprendidas incluyen: asesinato, exterminio,
deportacién o desplazamiento forzoso, tortura, violacién, prostituciéon forzada, esclavitud
sexual, esterilizacion forzada, encarcelaciéon o persecucién por motivos politicos, religiosos,
1deolégicos, raciales, étnicos, de orientacién sexual u otros, desaparicién forzada, secuestro o
cualquier acto que atente contra la salud mental o fisica de quien la sufre. Dichas conductas
deben cometerse como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién
civil.
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posturas presentaron deficiencias: el iusnaturalismo defendia valores
humanitarios, pero no tenia normas juridicas ni organismos que obligasen a
los Estados a cumplirlos; en tanto que el positivismo presentaba normas y
organismos, pero como era el propio Estado el que ponia los limites, esto
podia dar lugar a una situaciéon en la que esos limites fueran normas

juridicas de cualquier contenidos o contenidos sin normas juridicas.

Actualmente, las limitaciones que encuentran los Estados estan
dadas por un orden juridico internacional cuyo contenido esta expresado en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Asi, el derecho
Iinternacional es la instancia juridica superior que confiere validez a los
organismos juridicos estatales; los estados estan obligados aunque no se
hayan comprometido con ningin tratado y mas alla de su voluntad
(O’Donnell, 1988). Por ello, aquellas conductas consideradas Crimenes de
Lesa Humanidad no dependen de los Estados para ser aceptados como tales,
sino que son tales a partir de normas universales inderogables (ius cogens®),
admiten la actuacion retroactiva de ellas cuando estan expresadas en un
tratado y, en ausencia de norma convencional, constituyen la #ltima ratio®
posible. Segun la Corte Suprema Argentina, “la calificacién de los delitos de
lesa humanidad no depende de la voluntad de los Estados [...] sino de los

principios de ius cogens del derecho internacional” (Fallos, 318: 2148).

5.2. Ambitos de validez

Respecto de la categoria “Crimenes de Lesa Humanidad”, es posible
establecer cuatro ambitos de validez que suponen, respectivamente, cuatro
caracteristicas: a) ambito material (inderogabilidad/inadmistiabilidad); b)
ambito personal (responsabilidad individual); ¢) Aambito temporal
(imprescriptibilidad/retroactividad); d) ambito espacial (urisdiccién

universal). De acuerdo a esta diferenciacion, Crimenes de Lesa Humanidad

21 Expresion latina que hace referencia a normas de derecho imperativo que no
admiten ni la exclusién ni la alteracién de su contenido, por lo que cualquier accién
contraria a lo establecido por ella es declarada nula.

22 Expresion latina que significa el Gltimo argumento posible o la Gltima razén
posible.
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“es el nomen iuris que designa el conjunto de condiciones bajo las cuales se
autoriza en determinados casos el desplazamiento de determinadas reglas

de derecho interno por reglas de derecho internacional” (Ferreira, 2005).

5.2.1. Ambito material

El ambito material es el que define el tipo penal internacional, es
decir qué es y cudles son los Crimenes de Lesa Humanidad.?® Estdn
enumerados en el articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional y
son tales cuando son cometidos en forma sistematica o generalizada contra

., .. . 24
una poblacion civil y con conocimiento del acto.

Los requisitos que deben estar presentes en los Crimenes de Lesa
Humanidad son: a) humanidad como victima (acto inhumano que por su
gravedad excede los limites tolerables por la comunidad internacional que
debe castigarlos); b) ataque contra una poblacion civil (puede haber victimas
militares, pero lo fundamental es el caracter colectivo del crimen); ¢) ataque
generalizado o sistematico (deben realizarse de acuerdo a un plan
preconcebido, no es necesario que se formalice o que sea declarado
formalmente, pero si debe poder inferirse de un analisis del contexto en el

que se desarrollan los hechos).

La inderogabilidad de este tipo de crimenes proviene del ius gentium
que es independiente de la voluntad de los Estados. La Convenciéon de Viena
sobre Derecho de los Tratados establece que cualquier tratado que se oponga
a una norma de ius cogens es nula (art. 53 y 64), y en su art. 43 establece
que la nulidad, terminacién o denuncia de un tratado no menoscabaran en

nada el deber de una Estado de cumplir toda obligacion anunciada en el

23 Los Crimenes de Lesa Humanidad son un tipo dentro del género Crimenes
Internacionales; los otros tipos son: Genocidio, Crimenes de Guerra, Crimenes de Agresion.

24 Kl art. 6 del Estatuto de Londres establece como Crimenes de Lesa Humanidad
el asesinato, el exterminio, la reduccion a la esclavitud, la deportacién y todo acto inhumano
cometido contra una poblacién civil, la persecucién por motivos politicos, raciales, culturales
o religiosos. El art. 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional agrega otros casos:
privacion de la libertad violatorias del derecho internacional, tortura, violacidén, esclavitud
sexual y otros abusos sexuales de gravedad, desaparicién forzada, crimen de apartheid.
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tratado a la que esta sometido en virtud del Derecho Internacional

independientemente de ese tratado (Ferreira 2005: 10).

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha establecido que
no es admisible conceder una amnistia en cuestiones vinculadas a graves
violaciones de Derechos Humanos;® la aplicacién de una amnistia
implicaria una violacién a la obligacién genérica que tienen los Estados de
respetar los derechos y las libertades reconocidos por aquel sistema.
Ademas, supone que es inadmisible cualquier disposicién judicial o politica
que promueva la prescripcion o libere de responsabilidades, de modo tal que
se pueda impedir la investigacion y el juzgamiento. Respecto a la
impunidad, es definida como la falta de investigacién, persecucién, captura,
enjuiciamiento y condena a los responsables de las violaciones de los

2
Derechos Humanos.?®

5.2.2. Ambito Personal

S1 bien existe una especie de consenso, respecto de los Derechos
Humanos, en que son los Estados quienes estan obligados respetar, el
Derecho Penal Internacional establecié el principio de responsabilidad
individual en los casos de Crimenes de Lesa Humanidad. Esta nocion estuvo
presente en el juicio de Niremberg; cuando la defensa plantedé que el
Derecho Internacional no preveia el castigo a los individuos, el tribunal no
consideroé el pedido y dictaminé que suponer que un Estado puede cometer
un crimen es solo una ficcién, pues los crimenes son cometidos por los
individuos. Esta cuestion dio lugar el Principio I de Niiremberg que

establece que “Toda persona que cometa un acto que constituya delito de

25 Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinién
Consultiva de 1986, establecié que la palabra ‘ley’ significa una norma juridica de caracter
general, cefiida al bien comun, elaborada por O6rganos legislativos democraticamente
elegidos y segiin normas constitucionales establecidas. Por ello una ‘ley de amnistia’ no
puede ser una ‘ley’, pues son normas de excepcién y no de caracter general, y no promueven
el bien comun sino que son estrategias legales que persiguen la impunidad, la obstruccién
de la justicia y el ocultamiento de la verdad (Ferreira 2005: 13).

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Paniagua Morales y otros.
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derecho internacional es responsable de él y estd sujeto a sancién”.?’ La
responsabilidad individual excluye la posibilidad de consideraciones como la
obediencia debida o la condicién oficial; la Convencién sobre Genocidio de
1948 establecié en su articulo IV que “las personas que cometan genocidio o
cualquiera de los demas actos enumerados en el art. III seran castigados
independientemente de que se traten de gobernantes constitucionalmente
responsables, funcionarios publicos o personas privadas” (Ferreira, 2005:
16). El Principio III de Nuremberg establece que una persona que haya
cometido un crimen de acuerdo al Derecho Internacional no esta eximida de
responsabilidad por ser funcionario publico o jefe de Estado. Asimismo, el
Principio IV indica que, aunque una persona haya actuado bajo 6rdenes de
un superior o de su gobierno, no esta exenta de responsabilidad si cometid
un crimen de acuerdo al Derecho Internacional; el principio se aplica
también para aquel que, en las mismas condiciones, no haya adoptado
acciones necesarias y razonables para impedir el crimen o para castigar a

los culpables de él.

5.2.3. Ambito Temporal

La cuestion temporal, respecto de la aplicaciéon de la ley penal,
supone considerar dos cuestiones: la irretroactividad y la
imprescriptibilidad. Con respecto a la primera, en las normas de los
derechos nacionales, rige el principio nulla poena sine lege. Pero este
principio no es aplicable al Derecho Internacional. Segin Kelsen (en Abregu
y Dulitsky, 1994: 126), “el Derecho Internacional General no prohibe, como
lo hacen las legislaciones locales, la promulgacion de normas con fuerza
retroactiva”. Cuando la consideraciéon de la nulidad de aplicar una norma
con retroactividad fue propuesta por la defensa en Niiremberg, el Tribunal
sentencié que no podia existir duda de que los acusados habian actuado
sabiendo que violaban el Derecho Internacional. Y el argumento que utilizé

para sostener que no estaba aplicando el principio de retroactividad fue el

27 Tomado el 11/10/2014 de
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1950-ihl-nuremberg-5tdmhe.htm
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caracter vinculante del Derecho Internacional Consuetudinario que estaba
vigente antes de cometerse los hechos que se estaban juzgando alli. La
imprescriptibilidad comenzé a ser planteada luego de la Segunda Guerra
Mundial para que no quedasen impunes los crimenes cometidos durante el

.2
conflicto.?®

5.2.4. Ambito espacial

Los mecanismos para la investigacién y el juzgamiento de los
Crimenes de Lesa Humanidad admiten las instancias de la justicia nacional
(ejercida por los tribunales ordinarios de cada Estado), internacional (propia
de Naciones Unidas, Corte Penal Internacional o Tribunales Ad Hoc) y
universal (llevada adelante por cualquier tribunal de cualquier pais en
relacion a delitos cometidos en cualquier lugar; el principio existe, pero la
realidad indica que solo los paises poderosos pueden llevarlo a la practica). A
la regla de territorialidad, propia de los Estados, en estas cuestiones se
agregan los principios de nacionalidad (permite al Estado ejercer su
jurisdiccion sobre sus ciudadanos, sin importar el lugar en el que se
encuentren y para evitar una situaciéon de impunidad que pueda surgir
cuando el delincuente comete un 1ilicito fuera de su pais y pretende
ampararse en la legislacion de este), protecciéon (permite al Estado la
jurisdiccion extraterritorial cuando se ven afectados sus intereses
fundamentales) y personalidad pasiva (permite al Estado perseguir hechos
cometidos por ciudadanos de otro pais fuera de su jurisdiccion estatal contra

sus ciudadanos).

28 La imprescriptibilidad quedé establecida en la Convencion de
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1986. Es
importante la cuestién porque primero se aplica la norma consuetudinaria y luego la norma
convencional, asi, la regla se aplica antes de que la Convencién la sancione y en paises que
no la ratificaron.
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6. La investigacion o El reclamo de justicia o Verdad, Memoria y

Justicia

En los dias posteriores a los bombardeos del 16 de junio de 1955, el
gobierno constitucional inicié las investigaciones pertinentes para juzgar y
castigar a los responsables del hecho.”® El expediente judicial llevé la
caratula “FF. AA. ¢/ Almirante Anibal Olivieri s/ Rebelion Militar”. Fueron
detenidos, degradados y condenados los militares responsables. Pero en
septiembre de ese afio, un golpe militar derrocé al presidente Perdn, liberé a
todos los que habian sido condenados y los restableci6 en sus puestos y
rangos, y condend el caso al olvido. Los marinos que habian huido a
Uruguay volvieron a Argentina, recibieron homenajes, y también fueron

restablecidos en sus puestos y recuperaron sus rangos militares.

El olvido fue una estrategia voluntaria del gobierno de la ‘Revolucion
Libertadora’ que conté6 con una complicidad generalizada de los sectores
politicos, intelectuales y sociales antiperonistas. Inclusive, las
investigaciones historicas han camuflado el hecho, agregandolo como un
elemento secundario dentro de un relato histérico general, quitandole asi
todo el contenido tragico y criminal que el episodio contuvo. En algunos
casos, los bombardeos directamente no se mencionan; y en los casos en los
que si se los considera, se los pone al mismo nivel que un hecho posterior: los
incendios a iglesias que se produjeron esa noche, que tampoco puede
admitirse. Pero, estamos en presencia de dos hechos diferentes, uno implica
la masacre de centenares de civiles y el otro supone la destruccion material
de edificios. La labor de la historiografia, desde 1955, ha logrado que el mes
de junio de 1955 en la memoria oficial y social de los argentinos sea el mes

del incendio a las iglesias.

Recién en 1983, durante el restablecimiento de la democracia en

Argentina, Miguel Angel Marino (hijo de Juan Carlos Marino, una de las

29 Los responsables materiales del hechos, las decenas de aviadores que habian
piloteado los aviones, huyeron a Uruguay; alli fueron protegidos y se mantuvieron a salvo
del accionar de la justicia.
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victimas del bombardeo del 16 de junio de 1955) inici6 los tramites judiciales
correspondientes reclamando justicia por su padre.

En el afio 1995, fue sancionada la ley n°® 24.441 “Indemnizacién por
desaparicién forzada o fallecidos por el accionar del terrorismo de Estado”.*
El articulo 2 establecié la indemnizacion a toda persona que hubiese
fallecido como consecuencia del accionar de las fuerzas armadas con
anterioridad al 10 de diciembre de 1983. La ley n° 24.823 de 1997 establecid
que ante la duda debia estarse a favor del otorgamiento del beneficio.
Miguel Angel Marino realizé el reclamo correspondiente ante la Secretaria
de Derechos Humanos, pero esta no se pronuncié al respecto. Se dirigié a la
Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo, y su Sala V le reconocid
en forma unanime el derecho a la percepcion de la indemnizacion. El Estado
Nacional presenté un recurso extraordinario ante la Corte Suprema que
Interpretd que, si bien la ley no fijaba un limite temporal, debia respetarse
su espiritu y entenderse como fecha de inicio el afio 1974. Era la década de
1990, los anos de la ‘mayoria automatica’ y de los decretos de impunidad que
habian liberado de la carcel a los militares y miembros de las organizaciones
armadas que habian sido juzgados por el gobierno de Raul Alfonsin. No solo
se le negaba la percepcion del beneficio otorgado por la ley, sino que ademas
las Leyes de Punto Final y Obediencia Debida habian establecido una
situacion de impunidad que impedia la investigacion judicial y el castigo a

los responsables de los bombardeos de junio de 1955.

El 16 de julio de 2002, Miguel Angel Marino falleci6. Un familiar
suyo, la Dra. Maria Daniela Marino, junto a otras personas creé la Comision
de Familiares y Victimas del Bombardeo del 16 de junio de 1955 para

reclamar memoria, verdad y justicia.

30 La ley fue reglamentada por el decreto 403/95 y publicada en el Boletin Oficial el
4 de septiembre de 1995. Posteriormente, en 1997 se sancioné la ley n°® 24823 “Desaparicién
forzada de personas. Indemnizacién” que agrega a la ley n° 24411 algunos articulos.
Tomado el 13/10/2014 de http://www .jus.gob.ar/derechoshumanos/atencion-al-
ciudadano/politicas-reparatorias/ley-24411.aspx
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El 21 de agosto de 2003, durante la presidencia de Néstor Kirchner,
el Senado de la Nacion anul6 las leyes de Obediencia Debida y Punto Final
que mantenian la impunidad e impedian el juzgamiento a los responsables
de haber cometido crimenes de Lesa Humanidad durante la ultima
dictadura militar. Ademas, el Senado aprobd por unanimidad un proyecto
para elevar a rango constitucional la Convenciéon de la ONU sobre
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad. Este
fue un acontecimiento fundacional porque permitié investigar y juzgar
posibles conductas consideradas Crimenes de Lesa Humanidad sin

considerar limites temporales en el pasado.

Mas cerca en el tiempo, en febrero de 2008, el abogado José Deguisa
presenté una denuncia penal, en los juzgados 3 y 11 de Daniel Rafecas y
Claudio Bonadio respectivamente, solicitando que se considere a los
bombardeos del 16 de junio de 1955 como Crimen de Lesa Humanidad y se
reabra la causa judicial.®* En agosto de ese afio, la CAmara Federal (el juez
del tribunal Eduardo Freiler calific6 el hecho como Crimen de Lesa
Humanidad) resolvié un conflicto de competencia y envié las actuaciones al
Juzgado 6 de Rodolfo Canicoba Corral. Mientras la Camara resolvia la
competencia, el juez Bonadio siguié la instruccion y resolvié no reabrir la

causa. El juez Canicoba Corral resolvié en el mismo sentido que Bonadio.*

7. Consideraciones finales

En principio, no parece haber inconvenientes en definir como
Crimen de Lesa Humanidad el bombardeo del 16 de junio de 1955 sobre la
Plaza de Mayo. Fue un ataque planificado con anterioridad, con un objetivo
politico claro (el asesinato de un presidente), pero materializado sobre un
sujeto colectivo (la poblacién civil indefensa) que fue la victima principal de

la jornada. El caracter aberrante del atentado lo constituye como delito

31 José Deguisa habia presentado en el ano 2002, en el Foro Federal de los
Tribunales de Comodoro Py una denuncia para que se declare Crimen de Lesa Humanidad
a los bombardeos del 16 de junio de 1955, que no tuvo resolucién favorable.

32 Tomado el 13/10/2014 de
http://comisionbombardeo.blogspot.com.ar/2009_06_01_archive.html.
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inderogable (ius gentium), por lo que su tratamiento judicial es
independiente de la voluntad de un Estado y no admite la posibilidad de una
amnistia o disposiciéon judicial o politica que promueva la prescripcién o
libere de responsabilidades, de modo tal que se pueda impedir la
investigacion y el juzgamiento. Tampoco pueden los autores intelectuales o
materiales argumentar en su defensa cuestiones como la obediencia debida o
su condicién oficial para soslayar su responsabilidad. El paso del tiempo no
libera al criminal de la accién judicial, pues el tipo de crimen es
imprescriptible y, por ser violatorio del Derecho Internacional General, no

admite el recurso de defensa nulla poena sine lege (irretroactividad).

A partir del golpe militar del 16 de septiembre de ese afo, el
gobierno de la ‘Revolucion Libertadora’, atendiendo lo que consideraba el
problema béasico de la Argentina, el peronismo y su influencia en todos los
niveles de la sociedad, implement6 una politica de Estado que defini6 con la
expresién ‘desperonizacién’.® En este sentido, el tratamiento de los
acontecimientos del 16 de junio de 1955 como Crimen de Lesa Humanidad
deberia constituirse en el primer paso para la realizacién de una revision
general del proceso histérico argentino desde 1955, o al menos entre 1955 y
1956 asumiendo al peronismo como victima (considerado como entidad
cultural y como colectivo social). Esta revision deberia exceder el ambito

académico para entrar en el terreno judicial, y trasladar la hipotesis de

Crimen de Lesa Humanidad a las acciones emprendidas por el gobierno (y

33 La ‘desperonizacién’ consistié en una serie de medidas aplicadas de inmediato:
se procedib a arrestar a cientos de dirigentes peronistas; se incrementaron los esfuerzos de
las comisiones especiales, que se habian formado para investigar las irregularidades del
gobierno de Perdn; se intervinieron la CGT y sus sindicatos miembros; se disolvid la
Fundacion Eva Perdén; se derogé la Constitucion de 1949; se prohibi6 ocupar cargos
gubernamentales o sindicales a quienes lo habian hecho antes del golpe militar de
septiembre de 1955; se declard ilegal el Partido Peronista; se prohibieron las fotos, retratos
o esculturas de funcionarios peronistas; se prohibieron también el escudo peronista, las
canciones peronistas, las fechas vinculadas a la historia del peronismo, las expresiones
“peronismo”, “justicialismo”, “tercera posicién”, etc. A estas medidas, se sumé la politica
laboral adoptada que siguid tres lineas principales de accién: a) proscripcion legal de los
dirigentes sindicales peronistas; b) represién e intimidacién del sindicalismo y de sus
activistas de base popular; y ¢) medidas adoptadas, con la anuencia de los empresarios, en
relacién a la productividad y la racionalizacion del trabajo. Esta politica retomé el caracter
violento de los bombardeos de junio de 1956 con los fusilamientos de junio de 1956.
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también, naturalmente, por civiles), luego de 1955, sefialando al peronismo

como victima, y contenidas en la denominada ‘desperonizacion’.
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CHECKLIST: DIEZ PUNTOS DE CONTROL

DE CONSTITUCIONALIDAD

Mgr. Gustavo Arballo

1. Introducciéon

Es importante aclarar desde el principio que al postular “diez puntos
para el control de constitucionalidad” la lista que presentaremos no tendra
pretension de completitud. Su formulacién decimal es mera coincidencia y
no pretende afirmar una suerte de decalogo canénico. Es posible que pueda
hacerse otra similar en la que aparezcan otros puntos de control aqui no
tratados. También es posible que puedan organizarse o agruparse de modo

diverso al que aqui usaremos en la exposicion.

Ello no resulta un problema en la medida en que el sentido de este
relevamiento conceptual no es meramente enumerativo o casuistico. La idea
basica es la de exponer en qué medida el llamado control de
constitucionalidad no es uno solo, sino una pluralidad de controles que

pueden tener légicas, premisas y parametros de operacion distintos.

En concreto, postularemos diez puntos de control que pueden
agruparse en cuatro estratos de analisis. Hablaremos entonces de un primer
estrato de control externo, de un segundo estrato de control de contenidos,

de controles sobre efectos y, finalmente, de controles praeter norma.

La enumeracion propuesta —que articularemos en cada caso de modo
muy sucinto y referencial, y por supuesto sin pretension de exhaustividad—
pretende ser util para identificar por un lado =zonas tedricas bien
establecidas, con poco margen de discusién en cuanto a sus presupuestos, y

por otro otras que aparecen incipientes o inciertas, con un margen mayor de
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desacuerdos, junto a otras que, finalmente, pueden estar a la vez en

apreciable curso de consolidacion.

2. La perspectiva historica

Ello viene a cuento para subrayar que, desde una perspectiva
histérica, no es dificil postular que en cierta medida estaremos revisando los
postulados puntos de control en orden de aparicién, ya que los estratos de
control que desarrollamos al principio son los que responden a sistemas mas
“clasicos” del control de constitucionalidad, caracterizados por una
limitacién ostensible en el rango detectable de problemas de
constitucionalidad (en una identificacién clasicamente concebida como
“ultima ratio”) como en el espectro de respuestas de la judicatura (que en
buena medida aparecian reducidas a una sola: la invalidaciéon para declarar

inconstitucional una norma, suprimiéndola del ordenamiento)

En este marco aparece un proceso que va progresivamente escalando
a niveles de controles mas amplios, intensificando el escrutinio del accionar
estatal. La evolucién también se complementa con modificaciones en el
modus operandi del controlador sobre estratos o puntos de control ya
establecidos, en wuna trayectoria que también tiene un sentido de
profundizaciéon. Resumiendo, el control de constitucionalidad esta abarcando
mas puntos, y también estda auscultando mas intensamente cada uno de

ellos.

3. Control de formacion

El primer estrato de controles concierne basicamente a los
presupuestos basicos de validez de la norma. Ello no es sorprendente ya que
la primera tarea que debe realizarse a la hora de realizar el control de
constitucionalidad de un acto es que ese acto en efecto “exista” para el

ordenamiento.
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3.1. Punto 1°. Control competencial

Conceptualmente, el primer punto de control que debe superar el
escrutinio judicial es la determinacion de que la autoridad que sanciond la

norma, o que la ejecuta, sea una autoridad competente para esa funcion.

En este punto se inscriben dos dimensiones de la divisiéon de poderes:
la divisién “horizontal” de poderes, cuyos conflictos mas frecuentes se dan
entre las normas del Congreso y las normas del Ejecutivo (sobre todo en
Decretos de Necesidad y Urgencia y temas donde se habilita delegacién
legislativa, en orden a verificar si estan cumplidos sus presupuestos de
validez), y la divisién “vertical” de poderes, que concierne al deslinde de

competencias entre Nacion y Provincias.

En efecto, es de notar que las sentencias “pioneras” del
constitucionalismo clasico (Marbury v. Madison, McCulloch v. Maryland,
Mendoza c. San Luis) se resolvian por atribuciones o denegaciones de
competencia. Desde ese punto de partida, la trayectoria histoérica ulterior
nos muestra cémo se fue pasando paulatinamente de ese referato

competencial a un confronte mas substantivo.

3.2. Punto 2°. Control procedimental

La otra exigencia del estrato del control de formacién no se detiene en
el quién sino en el como. En concreto, deben identificarse si se dan en el caso
los presupuestos de existencia de una norma valida (o bien, los presupuestos

establecidos para la validez de la accion ejecutada).

En un primer nivel podriamos ubicar aqui el nivel formal mas
evidente (su vigencia temporal no suspendida ni pospuesta, la publicacién

formal en un boletin oficial, etc.).

Luego, en un segundo nivel se podria verificar si previo a todo ello se
siguieron los procedimientos exigibles para la sancién de la norma: revisar

formalmente la conjuncién de condiciones constitucionales (como mayorias
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especiales, camara de origen, etc.) o reglamentarias cuya inobservancia

hubiera supuesto un vicio o acarreado nulidad del acto.

Cierto es que el nivel de escrutinio de este punto de control
tradicionalmente se replegaba a partir de este segundo nivel. La no
justiciabilidad del procedimiento legislativo formé parte del ntucleo clasico de
“cuestiones politicas no judiciables” ya desde el fallo “Cullen c. Llerena” de
1893, linea que siguid en casos como “Compania Azucarera Tucumana” de

1925 y “Petrus” de 1948.

No obstante, existen paulatinas aperturas que se darian a partir del
caso “Soria de Guerrero” de 1963, donde se abre la brecha para el control
judicial cuando se verifique la falta de concurrencia de los requisitos
minimos exigidos por la Constitucion para la sanciéon de una norma. Esta
posibilidad aparece modernamente saldada con resultado positivo en el caso
“Nobleza Piccardo” de 1998 en el que la Corte invalidé una ley que al haber
tenido modificaciones en la Camara revisora debi6 haber vuelto a la Camara

de origen.

El control deliberativo busca que el procedimiento de discusion
parlamentaria no sea un paso “formal” sino sustantivo. El punto central en
su concepto —que parte de una concepcion deliberativa de la democracia- es
que el valor epistémico que justifica la presunciéon de constitucionalidad de
las leyes presupone —y requiere- que estas sean el producto de un debate
libre y abierto donde se hayan considerado las razones de todos los grupos y
personas involucradas. En tal sentido ha propuesto Roberto Gargarella,
recordando casos de cortes como las de México o de Colombia, donde se han
tabulado vicios procedimentales que van desde vicios en las convocatorias y
actos preparatorios de las sesiones hasta la identificaciéon de un debate

ausente o ficcional que habia precedido a la aprobaciéon de una norma.

Al tiempo, este autor no se pronuncia con una solucién categorica ante

la aparicién de defectos deliberativos:
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No decimos aqui que una norma producto de una ficcion de debate debe
ser automaticamente anulada. Lo que decimos es que, frente a tal
circunstancia, la presuncién de constitucionalidad de la que gozan
normalmente las leyes debe invertirse. Debe asumirse, entonces, que la
norma del caso no se encuentra basada en razones publicas, sino en
presiones corporativas que socavan la 1imparcialidad que debe
caracterizar a las decisiones legislativas (y) en consecuencia, debe
someterse dicha norma a un ’‘escrutinio estricto’, antes que a un

analisis laxo (Gargarella, 2014:29).

4. Control de contenidos

En el estrato del control “de contenidos “el escrutinio judicial se
desenvuelve con referencia exclusiva a los preceptos de la normativa
impugnada. No se tienen en cuenta las limitaciones competenciales ni los
otros presupuestos de la norma que vimos en el estrato anterior, ni se tienen
en cuenta su entorno de aplicacion y sus efectos (que veremos mas

adelante).

Siempre asumiendo la naturaleza tentativa de nuestro inventario
(susceptible de refinamientos, expansiones y reorganizaciones),
expondremos aqui tres puntos de control especificos de este estrato. El
primero es el control de “no contradiccidon”, que busca preservar la
consistencia de las normas del ordenamiento constitucional. El segundo es el
control “de integridad”, que busca examinar que no existan recortes a un
nucleo duro, o nivel minimo, de derechos constitucionales. El tercero es el
control “de progresividad”, que busca evitar que exista algun recorte ya no
por debajo de ese nivel esencial, sino con respecto al estatus juridico que se

haya establecido en una legislacién previa.

4.1. Punto 3°. Control de no contradiccidn strictu sensu
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El control de no contradicciéon strictiu sensu busca depurar las
contradicciones explicitas que surgen dentro del orden normativo. En su
concepcion mas basica se buscara verificar que no existan acciones
(normativas o ejecutivas) constitucionalmente prohibidas: por ejemplo, si la
Constitucion ha vedado la imposicion de la pena de muerte, o la
expropiacién sin indemnizacién, sera inconstitucional toda legislacion que
infrinjan estas clausulas. El conflicto normativo se resolvera modélicamente
aplicando la clausula de supremacia constitucional segiin el modelo de
“Marbury v. Madison”, con el resultado de la anulacién de la norma
infractora (aunque dejamos dicho que es posible pensar en otras soluciones

en clave “Interpretativa”).

En el lenguaje que hemos utilizado —siguiendo la clasificacién clasica
de la Corte Argentina elaborada en relacién a la “cuestién federal” en el
marco del Recurso Extraordinario Federal-, el control de no contradicciéon
responde a una formulaciéon primaria y elemental, en tanto se concentra en
contradicciones simples y ostensibles, ya sean directas (contradiccion entre
Constituciéon y norma o acto inferior) o indirectas (contradiccién entre dos
normas inferiores a la Constitucién, como, por ejemplo, un decreto

reglamentario del Ejecutivo que contradice la ley que reglamenta).

4.2. Punto 4°. Control de integridad

El control de integridad busca depurar las restricciones sustantivas
al “contenido esencial” de los derechos, haciendo un escrutinio especifico
sobre las reglamentaciones legislativas o de otro caracter. En nuestro
sistema constitucional este tipo especifico de control tiene su ancla
normativa en el juego entre los articulos 14 y 28 de la Constitucion
Nacional: el primero que admite la regulaciéon (los derechos se garantizan
“conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio”), y el dltimo que
garantiza precisamente esta integridad que nos ocupa “Los principios,
garantias y derechos ... no podran ser alterados por las leyes que

reglamenten su ejercicio” (texto evidentemente inspirado por el proyecto de
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Constitucion de las “Bases” de Juan Bautista Alberdi que en su articulo 20
postulaba que “el Congreso no podra dar ley que con ocasién de reglamentar

u organizar su ejercicio, las disminuya, restrinja o adultere en su esencia”).

La idea aparece también captada en la garantia del “contenido
esencial” (wesengehalt) de los derechos fundamentales que se formula en el
art. 19.2 de la Constitucion Alemana y en el art. 53.1 de la Constitucién
Espanola, y en el llamado control del “debido proceso sustantivo”

(substantive due process) que es su version americana.

En este plano es comun desplazar el control de esta garantia del
“contenido esencial” al examen de proporcionalidad que veremos mas
adelante, pero ello corresponde a un punto de control que presupone la
intangibilidad del contenido esencial. Aunque este tema requeriria un
tratamiento mas profundo, aqui seguimos a Juan Cianciardo (2007:279) en
la idea de que el respeto del contenido esencial “constituye una valla
infranqueable para el legislador” y “no se confunde con la exigencia de que
toda limitacién de una norma iusfundamental se encuentre justificada”
(para lo cual se recurre a tests como el de proporcionalidad). En similar
orden de ideas, ha dicho Prieto Sanchis (1990:148) que “aun cuando una
disposicion limitadora cuente a su favor con buenas razones, resultara

1legitima si llega a danar el contenido minimo o esencial de un derecho”.

4.3. Punto 5°. Control de no regresividad

Un nuevo punto de control emerge a la luz de la consideraciéon de
cambios intertemporales en la regulacion de los derechos, considerada bajo
el prisma del principio de progresividad. Aqui aparece otro ejemplo de
divergencia entre la jurisprudencia clasica (que tradicionalmente aceptd
restricciones o regresiones en materia de derechos tanto civiles como
patrimoniales, en sucesivas validaciones de la legislacion de emergencia) y

la doctrina moderna que la enfatizaba como un punto de control auténomo.

La 1dea —condensada en el titulo “Ni un paso atras” de la clasica
compilacion de Courtis (2006) sobre el tema— es que bajo un concepto de
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desarrollo progresivo de los derechos fundamentales no existe
discrecionalidad del legislador para retroceder de los niveles ya alcanzados.
La Corte Suprema dio cuenta de ello en “Aquino” (2004), a propoésito de la
declaracion de inconstitucionalidad del sistema “tasado” de indemnizaciones
implementado por la Ley de Riesgos del Trabajo. Mas alla de ese precedente,
se puede identificar una reciente aplicaciéon del control de no regresividad en
el fallo de 2013 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dado en la
causa “ATE c. Municipalidad de Salta”. Alli el tribunal deja sentado que las
normas regresivas (en el caso se trataba de una reduccién de sueldos) tienen
una "fuerte presuncién" contraria a su constitucionalidad, con lo cual en la
practica se invierte la carga de la prueba y se la pone en cabeza del Estado.
La prohibicién no es absoluta, aunque para adoptar una medida regresiva
los Estados deben justificar la existencia de un interés estatal calificado; el
caracter imperioso de la medida, y la inexistencia de cursos de accién

alternativos menos restrictivos del derecho en cuestion.

Notese que el principio de “no regresividad” tiene, con todo, una
funcién unicamente “defensiva”’, y no “expansiva”’, de derechos. En este
punto cabe preguntarse si no existe la posibilidad de una justiciabilidad que
tenga este ultimo efecto: si los principios constitucionales pueden leerse no
en una clave meramente “programatica” sino como “mandatos de
optimizacion” —entendiendo, con Alexy (1986:86), que los principios
constitucionales pueden leerse como “normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes”— entonces deberia existir un mecanismo judicial que

permita exigir el cumplimiento de tal mandato.

Este vector de analisis, empero, ya excede el enfoque de una
perspectiva anclada en la norma que caracteriza al estrato del control de
contenidos, y por eso debe abordarse en el contexto del punto de control “de
desarrollo normativo” que en nuestro catalogo incluimos al nivel de

controles praeter norma.
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5. Controles sobre efectos

La consideraciéon de una norma puede desdoblarse en dos niveles de
analisis que la doctrina norteamericana ha identificado como on its face (el
efecto “problematico” debe surgir literalmente, explicitamente, de la propia
ley) o as applied (donde el efecto “problematico” surge de la forma en que se

aplica una ley determinada).

La doctrina clasica y ortodoxa sobre control de constitucionalidad se
construyo, sin dudas, bajo el parametro mas limitativo, que sigue siendo el
que aparece a priori como el estandar prevalente en la materia, que es

paradigmatico del estrato del control de contenidos.

Sin embargo, es también observable que aparecen progresivas
concesiones a la vision “realista” que se asocia a una visiéon mas exigente del
control de constitucionalidad a la luz de sus efectos, bajo el modelo de

revision “as applied”.

Un ejemplo anecddtico pero sugestivo de esta tension aparece en el
importante fallo de la Corte Suprema en la causa “Grupo Clarin”, donde una
parte importante de la denegatoria del planteo se vincula con su rechazo por
el hecho de que la ley por si misma no lesionaba derechos de la actora, un
criterio que es incompatible con planteos as applied. Y lo sugestivo es que al
tiempo que hacia esto, en un explicito obiter dicta la mayoria reclamaba un
comportamiento neutral de la autoridad de aplicacion (“La autoridad de
aplicaciéon debe ajustarse estrictamente a los principios establecidos en la
Constitucion, en los tratados internacionales a ella incorporados y en la
propia ley”’, decia el considerando 74 del voto de la mayoria), y dejaba
ablerta la puerta para considerar en un juicio ulterior la demostraciéon de
una implementacién inequitativa en perjuicio de la actora (el mismo
considerando dejaba a salvo la posibilidad de contemplar “los eventuales
perjuicios que la implementacion de la ley pudiera producir respecto de
personas distintas a las partes, como son los usuarios y consumidores,
quienes podrian por hipoétesis hacer valer sus derechos por las vias que

correspondan”).
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En conclusion, parece que a diferencia de lo que presupone la

respuesta ortodoxa, la aplicacién si importa.

Para demostrarlo y explorar este territorio, en el inventario haremos
especial consideracién de tres “efectos” que podrian ser especialmente

observados bajo el prisma de la constitucion.

5.1. Punto 6°. Control distributivo

Un primer punto de control al considerar los efectos se articula bajo el
criterio de la igualdad. Aqui nos estaremos preguntando si la norma o
medida acarrea una injusta asignacién o distribucion de restricciones o

prestaciones del Estado.

La logica de ubicar este punto de control en este estrato implica que
es irrelevante que el espiritu desigualitario sea la expresién o la intencién
del legislador, porque lo Unico que importa sera si es desigualitario su
efecto. Esto ultimo puede ser relevante a la hora de reclamar, y de justificar,
acciones positivas de compensaciéon o de “discriminaciéon inversa” para

grupos desaventajados.

Ampliar la o6ptica del examen de constitucionalidad a los efectos
distributivos también da sustento tedrico a doctrinas bien establecidas como
la de la responsabilidad del Estado por su accionar licito: recordemos que el
punto a determinar para elucidar la existencia de un titulo a compensacién
era la existencia de un “sacrificio especial” en el demandante (Bianchi

1999:55).

Como comentario anexo, aqui podemos advertir que el parametro de
control de constitucionalidad también tiene una sutil mutacion en la medida
en que se fue desplazando desde el control exclusivo de medidas restrictivas
(el paradigma fundacional del derecho constitucional como un esquema de
limites al Estado) al control de equidad en la distribucién de medidas que
importan beneficios o prestaciones (rol que caracteriza a las variantes

modernas del Estado Social de Derecho).
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5.2. Punto 7°. Control de proporcionalidad

A la hora de analizar las posibles justificaciones de las
reglamentaciones, el criterio que ha adoptado la Corte Suprema Argentina
se enmarca en un control “clasico” de razonabilidad (nos referimos aqui a lo
que Linares (1970) identificaba como “razonabilidad técnica”) que busca
verificar la relaciéon de “adecuaciéon de medio a fin”. En particular, se
computaran bajo ese prisma el saldo de sacrificios y ventajas a partir de los
derechos constitucionales que puedan estar involucrados, y bajo esa
perspectiva quedaran descalificadas las normas que presenten disociacién
entre medios y fines, o falta de correspondencia entre obligaciones y

objetivos.

Junto a ello, las Ultimas décadas vieron la difusién creciente del
parametro de control a la luz del “principio de proporcionalidad”, adoptado
primero por la jurisprudencia de tribunales constitucionales europeos como
los de Espana y Alemania, y luego también por la mayoria de los tribunales
latinoamericanos, e incluso por tribunales locales argentinos. Como se
resalta en el proélogo a la dltima ediciéon de la importante obra de Carlos
Bernal Pulido sobre el tema, David Beatty (2004:162) ha llegado a
proclamar a la proporcionalidad como “un criterio universal de
constitucionalidad”, buscando analogias entre tribunales de diversas

tradiciones que la asumen como un criterio de decision.

Bajo este principio de proporcionalidad —que entendemos
comprensivo y abarcatorio de la razonabilidad, y que por ello utilizamos
para nominar este punto de control- estariamos evaluando tres
subprincipios: la “necesidad” de la ley o medida adoptada, su “adecuacion”

para tutelar un derecho y su “proporcionalidad strictu sensu”.

Adoptando una u otra operatoria, esta claro que estos mecanismos de
analisis no pueden hacerse cabal y completamente en abstracto, sino que
requieren una revision circunstanciada a la luz de los resultados
(comprobados o estimables) de como se desenvuelve la aplicaciéon de una

norma en esas dimensiones de analisis.
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Por tal razén, el control de proporcionalidad es un control que
presupone una revision no “abstracta”’, sino “situada”, referencial y
contextualizada, de efectos generales y particulares de una norma o accionar
estatal. Y esto implica que ya sea en su forma “clasica” de razonabilidad, ya
sea la luz del principio de “proporcionalidad” -con su amplio acervo de
reglas, formulas y criterios identificados por autores como Bernal Pulido
(2014), Alexy (1986) o Clérico (2009)- es claro que el control de
constitucionalidad moderno no puede considerarse completo sin algun tipo

de teoria o metodologia de ponderacion de derechos.

5.3. Punto 8°. Control de implementaciéon

En el punto del “control de implementacién” nos va a interesar la
forma en que se esta aplicando o ejecutando (o no) la norma. Esto implica
que el control no buscara depurar al sistema de una norma irrita por
inconstitucional, sino que, presumiendo incluso que se esta frente a una
norma valida, se estara buscando conseguir precisamente su enforcement en
caso de que no se esté observando, o se buscara corregir su implementacion
en caso de que se la esté ejecutando de modo impropio, inadecuado o

Inequitativo.

Es por eso que en este plano la impugnacién no requiere probanzas de
orden conceptual, como el silogismo normativo que se postula al tildar una
norma inconstitucional, sino probanzas de orden factico, como los patrones
de aplicacion de la norma que pueda ejecutar la Administracion
contraviniendo o distorsionando una ley o reglamento, o la exposicion de sus

efectos adversos o desigualitarios.

Es dable puntualizar y resaltar que bajo este prisma, la doctrina de la
arbitrariedad de sentencia puede verse como un caso particular y singular
del control de implementacién, en lo que concierne a la aplicacién judicial de
normas legislativas, ya sea que ellas respondan a una aplicacion arbitraria o

que arrojen un resultado irrito.
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En cualquier caso, y volviendo a examinar la posibilidad del control de
implementacion en general, debe reconocerse que la Corte suele
desentenderse de evaluar la constitucionalidad en base a méritos y logros de
una medida impugnada. Dice Sagiies (2007: 824-825, que cita en tal sentido
cita en tal sentido fallos de la Corte Suprema como “Bonfante” —Fallos
288:325—, “Feito Garcia” -Fallos, 299:45-, “Vega” —Fallos 311:1565— y
“AFIP” —Fallos, 324:3345—) que “el analisis de la razonabilidad de las leyes,
proclama el tribunal, sb6lo se puede llevar a cabo en el ambito de sus
previsiones; efectuar tal examen sobre la base de los resultados obtenidos en

su aplicacién importaria valorarlas en funcién de factores extranos a ellas”.

Ahora bien, este autor plantea la inconsistencia de ese
desentendimiento del resultado con la doctrina de la interpretacion
previsora, que aconseja respecto de una norma, precisamente “considerar
sus consecuencias” o “verificar sus resultados”. Y apuntamos que el
consecuencialismo hermenéutico no es una doctrina marginal, sino una viga
maestra de los criterios interpretativos de la Corte. De forma que la
consideracion de los resultados, expulsada por la puerta del self-restraint, se
reintroduce por la ventana de un criterio aplicativo relevante para la
jurisdiccion.

En consecuencia: aun de modo selectivo y discontinuo, no es imposible
predicar la posibilidad de un control “de implementacion”, claro que con
perfiles actualmente muy desdibujados por una doctrina jurisprudencial que

formalmente es negadora de este punto de revision.

5.4. Digresion: Mas alla del “control de implementacion” ({es

posible realizar un “control de eficacia”)

Avanzando un poco mas en este punto podremos encontrar la idea de
un control de “eficacia”, que aparece de igual forma explicitamente negada
por la doctrina constitucional, ya que la Corte entiende que no le
corresponde evaluar “el éxito o fracaso del legislador”, sino sélo evaluar la

conformidad constitucional de la norma. Una reciente plasmacién de ese
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criterio aparece en el fallo de la Corte Suprema de 2013 en la causa “Grupo
Clarin”, en la que el tribunal decia que no era su funcién “establecer si la ley
n’® 26.522 se adecua a los avances tecnoldgicos, si es una ley obsoleta, si se
trata o no de una ley incompleta o inconveniente, o de la mejor ley posible,
pues todos estos aspectos estan vedados al conocimiento de los jueces” (cons.

74 del voto de la mayoria, el subrayado es nuestro).

En primer lugar, una ley manifiestamente ineficaz podria ser
descalificable a la luz del examen de proporcionalidad, en tanto aparece
comprendido dentro del examen de la “adecuacién” o “idoneidad” de la
Intervencién para alcanzar el fin propuesto que es uno de sus tres
subprincipios (y por lo tanto apareceria alli subsumido como un caso

especial).

Mas alla de ello, si una norma es ineficaz al punto que su efecto es
frustratorio de derechos constitucionales, no cabe duda de que se podria

declarar su inconstitucionalidad.

Concedido ello, debe decirse que en la mayoria de los casos la
ineficacia no sera manifiesta o extrema. Esto no obsta a que con un criterio
de prudencia judicial se pueda establecer un minimo de realizacion de
derechos exigible (o de “idoneidad”, siguiendo el lenguaje del examen de

proporcionalidad)

Es importante tener en cuenta que los analisis de eficacia pueden ser
revisados en el tiempo, y por eso reevaluados a la luz de los resultados de la
aplicacién. Puede conjeturarse por eso que un aval inicial judicial puede ser
insostenible si pasado el tiempo la legislacion propuesta se revela —a la luz
de su aplicacion ulterior- claramente inadecuada o restrictiva. Y mas alla de
la conjetura: un ejemplo muy sugestivo se da en la evolucién del criterio del
juez Fayt en cuanto a la constitucionalidad de la incriminacion de la
tenencia de estupefacientes para consumo personal. Este magistrado, que en
1990 voté con la mayoria de “Montalvo” para validar el tipo penal

incriminante, luego cambia su criterio y suscribe el fallo “Arriola” de 2009
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para sostener su inconstitucionalidad. En su voto particular en esta causa,

Fayt explica en su voto (cons. 12) que

las lecciones de la experiencia conducen a realizar una serie de
consideraciones acerca de la validez de una norma que, aunque no
ostensiblemente incorrecta en su origen, ha devenido irrazonable, pues -
como seguidamente se expondra- no se adecua a los fines tomados en

consideracién para su sancion.

Estos nuevos datos de la realidad -transcurridos veintitrés anos desde el
dictado de los fallos "Capalbo" y "Bazterrica" (disidencia de los jueces
Caballero y Fayt en relaciéon al antiguo texto legal, Fallos: 308:1392)-
conducen a una revisién de la doctrina alli sentada, en tanto indican con
el rigor que una posible declaracién de inconstitucionalidad -como
ultima ratio- requiere, la ineficacia de aplicar sanciones penales o
incriminar a la mera tenencia con el objeto de combatir el flagelo de la

drogadiccion.

En efecto, si bien la limitacién del derecho individual no lucia
irrazonable en su génesis y primer desarrollo, de los nuevos datos y
otros no tan evidentes en los afnos '80 y '90, resulta la necesidad de

reconsiderar, como se dijo, la doctrina sentada en el precedente.

Del voto citado se desprende la posibilidad del reexamen que Fayt
realiza, no considerando los aspectos juridicos o logicos del encuadre de la
legislacion impugnada, sino evaluando explicitamente sus efectos, y —en lo
que aqui nos importa- su pérdida de eficacia como un factor decisivo para el

balance de restricciones.
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6. Controles “praeter norma”

En el control de constitucionalidad mas clasico se suele pensar la
labor judicial siempre en relacién a una norma, sea legal o reglamentaria,
que es impugnada por inconstitucional. Pero ese planteo, si bien se mira, es
demasiado estrecho para contener las implicancias de la fuerza normativa
de la constitucién. Por eso identificamos como controles “praeter norma” a
aquellos que amplian el campo de referencia del andalisis a una ley

efectivamente sancionada y sus efectos.

En este ultimo estrato de controles cabra tener en cuenta, como matiz
enriquecedor de estos puntos de control, el llamado “efecto horizontal” de la
constitucionalizacion: el hecho de que la supremacia constitucional también
se proyecta sobre actos de particulares, como quedd sentado en nuestra
jurisprudencia desde 1958 a partir del caso “Samuel Kot S.R.L.” en relacién

al amparo.

6.1. Punto 9° Control de desarrollo normativo

Una primera dimension de esos controles es la conocida cuestion de la
posibilidad de plantear una inconstitucionalidad “por omision”. Al hablar del
contenido esencial de los derechos, Juan Cianciardo razona que hay alli
algo mas que un “papel de barrera de las intromisiones legislativas en los
derechos constitucionales” y —siguiendo a Peter Haberle (1997:163-252, que
apuntaba que junto a la funciéon “defensiva” del contenido esencial se
encuentra otra que el denominaba “ofensiva)— advierte que ese concepto
puede verse tanto como “una garantia frente a su limitacién
inconstitucional” (el tema que nos ocupaba en el tercero de los puntos de

control que aqui presentamos) como “un mandato al legislador para que

promueva los derechos fundamentales” (Cianciardo 2007:276-278).

La tematica del planteo de “inconstitucionalidad por omisiéon” que se
deriva de ello ha sido clasicamente discutida en el caso de clausulas
constitucionales de las que se postulaba una formulacién “programatica”
(que se presuponian judicialmente no exigibles) por oposicion a las
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“operativas” (que, por el contrario, si podian ser invocadas en un litigio en
caso de incumplimiento o transgresién). Luego de afos en que cierta
doctrina mantenia esta peculiar distincién, dandole la espalda a una visién
de los derechos sociales como derechos exigibles, el tema fue objeto de un
analisis renovado en el fallo “Q. C.” de la Corte Suprema de dJusticia, a
proposito del derecho a la vivienda, en el que se acund el concepto de
clausulas “de operatividad derivada”. Se trata de normas en las que el
tribunal reconoce que “en principio, su implementacién requiere de una ley
del Congreso o de una decision del Poder Ejecutivo que provoque su
implementacion”, pero asumiendo que si bien a partir de ello “no es funcién
de la jurisdiccion determinar qué planes concretos debe desarrollar el
gobierno”, su caracter es efectivamente judiciable en tanto “estan sujetos al
control de razonabilidad por parte del Poder Judicial” (“Q.C.”, 2012). Mas
alla de la conclusion del caso, queda claro a partir de este fallo que no hay
clausulas de sentido testimonial, sino que todas las normas constitucionales

tienen fuerza normativa.

Desde otro angulo, un importante fallo reciente la Corte Suprema de
la Nacion puede leerse como una consagracion explicita de este control de
realizacion, en relacién a la coparticipacion municipal. En “Intendente
Municipal Capital s/ amparo” (2014), la Corte
acogiéo un recurso del Intendente de la Ciudad de La Rioja para que el
Superior Tribunal de Justicia provincial se pronuncie sobre la omisién de
esa provincia en dictar una ley de coparticipacion municipal. Haciendo
hincapié en el mandato de autonomia municipal dado en el articulo 123 que
la reforma de la Constituciéon Nacional introdujo en 1994, del cual se deriva
que cada provincia debe acordar su modelo de coparticipaciéon con los
municipios, la Corte reconocié la dificultad de llegar a esos consensos, pero
habida cuenta del tiempo transcurrido advirtié que “los mandatos de la
Constitucion no pueden quedar subordinados a la posibilidad o no de
obtener esos acuerdos sin considerar la irrazonable demora en alcanzarlos”.
Otros precedentes recientes dan cuenta de casos en donde la Corte ha

exhortado al legislador a disponer una reglamentacién, como lo hizo en

75



relacion al tema de la publicidad oficial en la causa “Editorial Rio Negro” de
2007, y como lo hizo en relacién al tema de acceso a la informacién publica

en la causa “CIPPEC” resuelta en 2014.

En suma, con la afirmacion del caracter operativo de las obligaciones
constitucionales, y con el reconocimiento de la inconstitucionalidad por
omisiéon, la Corte argentina ha dado carta de ciudadania a este punto de

control de “desarrollo normativo”.

6.2. Punto 10° Control estructural

El control estructural trasciende el confronte normativo ya a una
escala mucho mas amplia. Implica un ejercicio activista de la jurisdiccion,
que no es libérrimo o aventurado, sino que se justifica toda vez que la
cuestion planteada no concierna a un acto, evento, norma o hecho especifico
y singular, sino a causas estructurales subyacentes. Como apunta Owen

Fiss.

El proceso no se centrara en el caso del nifio negro rechazado por una
escuela de blancos o en el acto individual de brutalidad policial, pese a
que estos incidentes hayan dado lugar al proceso o puedan constituir
prueba de actuaciones ilegales o de un “patrén o practica” racista. El
objeto primigenio del juicio estructural y de la investigacion judicial que
éste 1mplica no se centra en estos incidentes, concebidos como eventos
particulares y discretos, sino en una condicién social que amenaza
valores constitucionales importantes y en la dinamica organizacional

que crea y perpetua tal condicién. (Fiss 2007:48)

Es sugestiva y sintética la expresion del “estado de cosas
inconstitucional”, acunada por la Corte Constitucional de Colombia, que en
su primer racconto sistematico del concepto reportaba en la T-153 de 1998

que
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Esta Corporacion ha hecho uso de la figura del estado de cosas
inconstitucional con el fin de buscar remedio a situaciones de
vulneracién de los derechos fundamentales que tengan un caracter
general - en tanto que afectan a multitud de personas -, y cuyas causas
sean de naturaleza estructural - es decir que, por lo regular, no se
originan de manera exclusiva en la autoridad demandada y, por lo

tanto, su solucién exige la accibn mancomunada de distintas entidades.

Podemos citar como casos de control “estructural” el proceso de
implementacién de la desegregaciéon escolar iniciado por la Corte de los
Estados Unidos a partir del caso “Brown v. Board of Education” de 1954, y
en la jurisprudencia de la Corte Argentina contemporanea, los casos
“Verbitsky” (2005) sobre situacién carcelaria en la provincia de Buenos Aires

y “Mendoza” (2008) sobre la situaciéon ambiental del Riachuelo Matanza.

En el litigio estructural, dice Owen Fiss (2007:39), la tarea consiste en
remover la condicion social que amenaza los valores constitucionales, y la

etapa de los remedios esta lejos de ser episddica.

Las medidas dispositivas trascienden la mera descalificacién
normativa y pueden implicar una compleja combinacién de mandatos y
exhortaciones, empezando por la promulgacion de medidas legislativas,
administrativas y/o presupuestarias que permitan superar el problema
detectado, pero involucrando también un proceso de micromanagement
judicial de revision de practicas estatales (politicas, planes y programas) que
garanticen de manera adecuada los derechos cuyo goce efectivo depende de

la superacion del estado de cosas inconstitucional.

7. Conclusiones

Reiteramos que este repertorio o catalogo no esta planteado con
pretension de exhaustividad, sino que busca demostrar la complejidad y

diversidad de verificaciones y que se han ido incorporando, en sucesivas
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capas y modos de analisis, a la lista de tareas potenciales del operador que

ejecuta un “control de constitucionalidad”.

A modo de conclusién, sefialaremos tres puntos esenciales: en primer
término, la imposibilidad de una teoria unificada; en segundo lugar, la
imposibilidad de una teoria disociada; y, en tercer término, la necesidad de

una teoria integradora.

7.1. Imposibilidad de una teoria “unificada”

Una de las conclusiones béasicas que surgen a partir de las muy
sucintas descripciones es que cada uno de los “puntos de control” responde a
una loégica distinta, y evalia aspectos distintos de una norma. En cada
punto de control pueden operar cargas probatorias diversas y exigencias
Interpretativas disimiles. También puede implicar que en funcién de ello se
prediquen distintas pautas para determinar la legitimacion y para discernir

los “remedios” apropiados para cada problema.

Esto deberia ser una advertencia contra la tentacion de usar
irreflexiva o promiscuamente conceptos y categorias que se han construido
tradicionalmente en un estrato determinado de estos puntos de control para

aplicarlo a otro.

El corolario obvio de ello es que no se puede pretender establecer una
teoria “uniforme”: utilizar un modo homogéneo o general para pensar el
control de constitucionalidad como una tarea monolitica y tedéricamente
monoétona, sino que se debe asumir que debajo de esa expresion unificadora
aparece un desglose de muchos controles que, a modo de checklist, debe

superar una norma para postular su integracion al ordenamiento.

7.2. Imposibilidad de una teoria “disociada”

El hecho de que estos controles puedan y deban abordarse en forma
separada no significa que deban ser disociados, aislados, o tabicados en

compartimientos conceptuales estancos. Y es que creemos que, a pesar de
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que hemos seguido una enumeracion lineal, estos puntos de control son, en

verdad, convergentes, correlativos y sinérgicos.

Por ejemplo, la mirada propuesta en el control “estructural”
presupone y se enriquece a partir de analisis y circunstancias que son
paradigmaticas de otros estratos de control, como las propias del control de

formacién, de contenidos o de implementacion.

Esta misma vinculacion puede formularse en diversos sentidos y esto
nos lleva, directamente, a la conclusién que exponemos en nuestro ultimo

punto.

7.3. Necesidad de una teoria integradora

A la luz de estas imposibilidades es pertinente preguntarse cual tipo
de teoria debe ser la teoria del control de constitucionalidad. Aunque una
descripcion completa de esa teoria excede notoriamente el alcance de este
trabajo, creemos pertinente que el control de constitucionalidad debe

rearticularse en una teoria integradora, que pueda dar cuenta de

el elenco y la caracterizacion de los puntos de control propuestos,

- los elementos comunes y diferenciales de los puntos de control
propuestos y su caracterizacion (por ejemplo, su caracter necesario

o contingente),

- la justificacion del sentido y alcance del control susceptible de

adscribirse a cada estrato y punto de control,

- la identificacion del estandar o criterio que se pueda aplicar en

cada punto de control,

- las alternativas de enforcement o remediacion que puedan

asociarse a los puntos de control propuestos.

- las posibilidades de reforma constitucional que permitan un
manejo mas adecuado de los puntos de control cuya operatoria hoy

esta dada por criterios basicamente pretorianos.
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DEMOCRACIA DELIBERATIVA Y

CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO:

Abog. Nicolas Emanuel Olivares

La democracia es el

gobierno por discusion publica y
no soélo la imposicion de la
voluntad mayoritaria

(Holmes, 1999: 236).

1. Introducciéon

En el marco del cumplimiento de uno de los objetivos especificos
planteados en la investigacién -cientifica en curso efectuada para la
construccion de la tesis doctoral “Presidencialismo, democracia deliberativa
y teoria no ideal”’, es que ha devenido necesario analizar la interaccion
conceptual existente entre la teoria democratica deliberativa y las teorias
constitucionales contemporaneas que promueven una mayor participacion

ciudadana en la definicion e interpretacion de las normas fundamentales.2

En dicho marco conceptual, hemos podido constatar que en los
ultimos 15 (quince) anos, Robert Post y Reva Siegel han desarrollado una
nueva teoria constitucional a la que han denominado “constitucionalismo
democratico” (Post y Siegel, 2013). La misma intenta constituirse en una

instancia conceptual superadora de las teorias constitucionales

1 Agradezco a los integrantes del Seminario de Lectura en Teoria Constitucional
del CIJS-UNC, Edicién 2014, por las observaciones formuladas a una version preliminar del
presente trabajo.

2 Dicha investigacién doctoral estda en sus etapas finales y ha sido llevada a cabo
en el foro académico de la Facultad de Derecho y C.S S.C. de la UNC, con el financiamiento
econémico y tutela cientifica del CONICET. El objetivo especifico al que aqui aludimos es el
siguiente:1) Conceptualizar y contrastar las distintas concepciones habidas en torno al
concepto de democracia deliberativa.
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conservadora, elitista y populista. Ahora bien, /de qué modo relaciona dicha

teoria a los ideales de democracia y constituciéon?

A los fines de hallar una respuesta, al menos provisoria, a dicho
Interrogante central intentaremos: a) explicitar cuales son los presupuestos
de la teoria que se ha dado en llamar constitucionalismo democratico; b)
definir a la democracia deliberativa, siendo ella la concepcién democratica
desde la cual analizaremos al constitucionalismo democratico; y c) evaluar si

dicha teoria cumple con los requisitos impuestos por aquella concepcion.

2. (Qué debemos entender por constitucionalismo democratico?

2.1. ([Qué tipo de teoria constitucional?

El constitucionalismo democratico: jes una teoria interpretativa o
sustantiva? Consideramos que este Interrogante admite al menos tres

respuestas.

Una primera respuesta implicaria sostener que el constitucionalismo
democratico constituye una teoria constitucional interpretativa, relativa a
como y quienes deben interpretar la norma fundamental de una Nacién.
Dicha teoria brindaria un esquema normativo interpretativo adaptable a

distintas concepciones constitucionales sustantivas.

Una  segunda  respuesta  conllevaria  afirmar que el
constitucionalismo democratico debe ser definido como una teoria
constitucional compleja o hibrida; es decir, no meramente interpretativa

sino también sustantiva.

Una tercera respuesta podria senalar que el constitucionalismo
democratico constituye una teoria sustantiva no interpretativa, la cual
defiende exclusivamente valores politicos especificos y que brinda un
esquema sustantivo adaptable a distintas concepciones constitucionales
interpretativas. Esta tercera postura sostiene que la interpretacién

constitucional es meramente una cuestiéon de técnica (un cémo) que se
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insufla de determinado contenido normativo dependiendo de cual teoria

constitucional sustantiva se adopte.

A su vez, quienes asuman tanto la segunda o tercera postura, ain
debieran discutir si el constitucionalismo democratico admite ser clasificado
como una teoria sustantiva de tipo progresista radical, progresista

moderada, conservadora moderada, o conservadora radical.

,Cémo pueden conceptualizarse dichas teorias? Una posible manera

de definirlas es la siguiente:3

1. sustantiva progresista: toda teoria constitucional que tenga por
fin 0 meta principal, aunque no Unica ni ultima, gestar permitir, posibilitar,
y/ o producir reformas o cambios en los ideales y correlativas practicas
constitucionales y que tiene por sujeto principal de cambio a los ciudadanos,
individual o colectivamente considerados.

l.a. progresista moderada: incluye como fin secundario el de
mantener la estabilidad de las normas constitucionales e incluyen como

sujetos en dialogo a todos los actores politicos.

1.b. progresista radical: sostiene que el ciudadano tiene la Ultima
palabra y los demds actores politicos deben prestar deferencia a sus

consideraciones.

2. sustantiva conservadora: tiene por fin o meta principal, aunque no
Unica ni ultima, mantener, consolidar, y/ o proyectar los ideales y
correlativas practicas constitucionales existentes, y tienen por sujeto

principal a los jueces.

2.a. conservadora moderada: incluye ciertas vias de cambio
constitucional (interpretacién, reconsideraciéon) y consideran como una voz

secundaria a los reclamos populares.

3 A los fines de acceder a otra posible definicion de las teorias constitucionales
sustantivas, véase: Gargarella, 2011: 67-15.
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2.b. conservadora radical: sostiene mediante argumentos morales y/o
epistémicos que los jueces constituyen los tinicos actores principales, siendo

la Gnica via de cambio normativo la reforma constitucional.4

En este marco tedrico, cabe destacar que el constitucionalismo
democratico expresamente se enfrenta en términos normativos a las teorias
conservadoras. Atento lo cual, la discusién quedaria acotada a determinar si
el constitucionalismo democratico debe ser entendido como una teoria

moderada o radical, pero progresista al fin.

Atendiendo a dichos tipos de respuesta y sus matices, buscaremos
precisar qué tipo de teoria es el constitucionalismo democratico, es decir en
cual de dichas clasificaciones cabe colocarlo. A los fines de esta empresa,
explicitaremos las consideraciones vertidas por: a) R. Post y R. Siegel; y b) L.

G. Jaramillo. Finalmente explicitaremos nuestra propia perspectiva.

2.2. La perspectiva de R. Post y R. Siegel

Por su parte, R. Post y R. Siegel sostienen que su trabajo debe ser
definido como de tipo descriptivo o explicativo y no asi prescriptivo o
normativo. Dichos autores senalan que su objetivo es acotado y consiste en
analizar cual es el método interpretativo de la constitucion norteamericana,
ofreciendo asi un modelo tedrico explicativo de como realmente funcionan los

tribunales estadounidenses (Post y Siegel, 2013: 32, 44).

Dichos autores sostienen que la via para determinar cual es el
significado que deben asumir las normas constitucionales es mediante los
reclamos sociales y demas demandas o planteos ciudadanos frente a sus

representantes electos (Post y Siegel, 2013: 33). En este sentido, R. Post y R.

4 Por un lado, como autores emblematicos de las teorias aqui definidas pueden
citarse a: progresista moderada (R. Dahl, J. H. Ely, A. Bickel, B. Ackerman); progresista
radical (J. J. Rousseau, L. Kramer, J. Waldron, M. Tushnet); conservadora moderada (J.
Madison, A. Hamilton, C. Sunstein); conservadora radical (E. Burke, A. Fergusson, J.
Locke). Al respecto, véase: Gargarella, 2011: 67-15. Por otro lado, asi como pueden
clasificarse las teorias constitucionales sustantivas en progresistas y conservadoras,
también asi puede procederse con las teorias constitucionales interpretativas (Post y Siegel,
2013: 9-12).
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Siegel senalan que la legitimidad de las normas politicas depende de la
confianza que los ciudadanos manifiesten en relaciéon a la existencia de
sensibilidad democratica por parte del ordenamiento constitucional (Post y
Siegel, 2013: 33-34). Los ciudadanos mantendran su lealtad a dicha norma
fundamental en tanto sea posible persuadir a sus conciudadanos y
representantes de cuales valores politicos y que significados deben adoptarse

(Post y Siegel, 2013: 33-34).

Dichos autores afirman que la legitimidad democratica depende de
que el hiato, existente entre las concepciones constitucionales profesionales
y populares, sea lo mas reducido y temporal posible (Post y Siegel, 2013: 51).
De este modo, el constitucionalismo democratico se piensa a si mismo como
una instancia tedrica explicativa que intenta descifrar como puede
establecerse una genuina mediaciéon entre los ideales de sensibilidad
popular o democratica (valores constitucionales propuestos por ciudadanos)
y juridicidad o legitimidad juridica (valores constitucionales defendidos por

judiciales) (Post y Siegel, 2013: 56-59).

R. Post y R. Siegel senalan que las técnicas interpretativas
responden siempre a una determinada concepcién constitucional sustantiva
(Post y Siegel, 2013: 38-40). De este modo, R. Post y R. Siegel sostienen que
debe predicarse la unién entre método interpretativo general y perspectiva
constitucional sustantiva. El método interpretativo general no debe
reemplazar ni obstaculizar la concepcion constitucional sustantiva (Post y

Siegel, 2013: 40-41).

Dichos autores senalan que el constitucionalismo democratico en
tanto concepcidon constitucional progresista debe ser distinguida de otras dos

posturas también progresistas (Post y Siegel, 2013: 43, 51).

Por un lado, no coincide con el constitucionalismo popular, defendido
por autores tales como L. Kramer, y B. Friedman, teoria conforme la cual los
ciudadanos son los ultimos y tunicos intérpretes de la constituciéon nacional.
Los representantes politicos deben ser completamente deferentes a dichas

Iinterpretaciones, incluso si atender a las mismas implica ir contra los
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actuales preceptos constitucionales, generando su modificaciéon o reforma

(Post y Siegel, 2013: 119-120).

El constitucionalismo democratico coincide con el constitucionalismo
popular en que la legitimidad del derecho constitucional depende de que los
significados de sus normas sean respetuosos de la cultura ciudadana (Post y
Siegel, 2013: 121). Sin embargo, el constitucionalismo democratico rechaza
la tesis de que la revisién judicial y el constitucionalismo popular sean
mutuamente excluyentes (Post y Siegel, 2013: 121). No solo serian
compatibles sino que deben articularse dialécticamente (Post y Siegel, 2013:
121), para posibilitar “...un equilibrio viable entre el estado de derecho y la
autoridad del pueblo para referirse a cuestiones de significado constitucional

(Post y Siegel, 2013: 122).5

El constitucionalismo democratico también rechaza la tesis
defendida por el constitucionalismo popular conforme la cual ciertos
derechos constitucionales limitan la democracia. Por el contrario, el
constitucionalismo democratico considera que la democracia y el
constitucionalismo deben ser concebidos como ideales compatibles y

complementarios (Post y Siegel, 2013: 129).

Por el otro, difiere del minimalismo judicial, propugnado por
consagrados tedricos tales como C. Sunstein, senalan que las clausulas
constitucionales deben ser interpretadas de manera restrictiva por los
magistrados, a los fines de evitar una indebida ingerencia de los jueces en

asuntos que deben definir los poderes politicos (legislativo y ejecutivo).

El minimalismo judicial propuesto por C. Sunstein sostiene que los
jueces deben adoptar decisiones que en sus alcances sean: a) acotadas,
limitadas, de aplicacion restringida; y b) graduales, progresivas,

escalonadas (Post y Siegel, 2013: 79). Los argumentos normativos sobre los

5 R. Post y R. Siegel senialan que “El constitucionalismo popular y la supremacia
judicial son mutuamente excluyentes sélo si imaginamos que la democracia es, en el fondo,
una manera bruta de sumar preferencias, del tipo de las que subyacen a algunas
justificaciones crudas del mayoritarismo. Pero si la democracia consiste en cambio en la
realizacién del complejo valor sustantivo del autogobierno colectivo, tenemos que ocuparnos
de las condiciones bajo las cuales los individuos participan en la formacién discursiva de la
voluntad popular” (Post y Siegel, 2013: 129-130)
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cuales deben las sentencias justificarse no deben ser aquellos relativos a la
univoca y correcta interpretaciéon o balance de tales o cuales principios
ultimos del derecho, sino deben partir de acuerdos provisorios e
incompletamente teorizados sobre el significado de las normas (Post y

Siegel, 2013: 79).

El minimalismo judicial, puede ser entendido de dos formas
distintas. En primer lugar, puede ser interpretado como un enfoque
normativo cuya validez sera contingente al contexto especifico en el cual
desee aplicarse (Sunstein, 1999: 50). En segundo lugar, puede ser
interpretado como un enfoque normativo valido para todo contexto
(Sunstein, 2005: xi). Esta segunda concepciéon del minimalismo judicial,
senala que dicho enfoque se enfrenta a otros tres enfoques constitucionales
principales, a saber: fundamentalismo, perfeccionismo, y mayoritarismo

(Sunstein, 2005: xi1-xi11).6

Conforme R. Post y R. Siegel, el minimalismo judicial de C. Sunstein
adopta una visidn juriscéntrica conforme la cual la toma de decisiones
judiciales resulta incompatible con la toma de decisiones democraticas. En
otras palabras, la tutela judicial de ciertos derechos implica sustraer a los
ciudadanos la potestad de definir su contenido mediante un proceso publico
de discusion democratica (Post y Siegel, 2013: 81). Por el contrario, el
constitucionalismo democratico considera que los procesos decisorios judicial
y democratico son compatibles y complementarios (Post y Siegel, 2013: 82).
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De este modo, “...el constitucionalismo democratico...explora la profunda e
inevitable interdependencia entre el derecho constitucional y la

politica...sugiere...que...el derecho constitucional encarna un nomos, y la

6 R. Post y R. Siegel sefialan que C. Sunstein (1999: 47-53) estipula cinco (5)
razones para justificar la adopcién del minimalismo judicial, a saber: 1) reduce los costos
del proceso judicial de toma de decisiones juridicas; 2) reduce los costos devenidos de
aquellos errores producidos como consecuencia de adoptar fallos desacertados; 3) reduce las
dificultades epistémicas derivadas del reconocimiento de que los magistrados actiian en
contextos de racionalidad limitada; 4) atiende adecuadamente al fenémeno del pluralismo
razonable vigente en las sociedades democraticas actuales; y 5) asigna al proceso
democratico un lugar preponderante en la definicién de significados constitucionales, los
cuales siempre deben considerarse provisionales (Post y Siegel, 2013: 80).
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fidelidad a ese nomos requiere un compromiso tanto juridico como politico”

(Post y Siegel, 2013: 118).

Asi también, el minimalismo judicial considera valioso evitar el
conflicto social para promover una interaccion politica solidaria y
cooperativa (Post y Siegel, 2013: 82). Dicho enfoque recomienda a los jueces
desarrollar acuerdos provisorios e 1incompletamente teorizados. En
contraposicion, el constitucionalismo democratico sostiene que el conflicto
social es valioso e incluso su adecuado encausamiento posibilita la cohesion

y estabilidad social (Post y Siegel, 2013: 108-110).

El constitucionalismo democratico senala que la definicion del
significado de los derechos constitucionales debe ser entendida como un
proceso historico de luchas sociales que parten de ciertas concepciones
politicas o practicas comunes (Post y Siegel, 2013: 82-84). Atento lo cual, la
estrategia de emplear acuerdos incompletamente teorizados podria ir contra
sus propios fines de promover un mayor compromiso y estabilidad. En
palabras de los autores, “El minimalismo por lo tanto debilitaria las
practicas de compromiso deliberativo que el constitucionalismo democratico
1dentifica como fuentes potenciales de estabilidad social.” (Post y Siegel,

2013: 84).

Asi también, el constitucionalismo democratico si bien otorga un rol
preponderante a los jueces, se opone a aquellas concepciones
constitucionales conservadoras que otorgan al poder judicial el rol de ser la
ultima y Unica palabra, y promueven con ello un profuso activismo de la

magistratura (Post y Siegel, 2013: 51).

Atento la clasificaciéon efectuada en II.1., R. Post y R. Siegel
considera que el constitucionalismo democratico debe ser entendido como
una teoria constitucional explicativa-descriptiva, interpretativa-sustantiva,

de tipo progresista moderada.
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2.3. El enfoque de L. G. Jaramillo

A su turno, L. G. Jaramillo sefiala que el constitucionalismo
democratico no constituye una teoria en sentido estricto (Post y Siegel, 2013:
12), sino que debe ser definido como un movimiento que no solo tiene
pretensiones descriptivas, sino también normativas (Post y Siegel, 2013: 14).
En apoyo de esta ultima tesis, L. G. Jaramillo sostiene que el
constitucionalismo democratico defiende ciertos valores o principios politicos
constitucionales, entre ellos el de frenos y contrapesos (Post y Siegel, 2013:

15).

L. G. Jaramillo, destaca que conforme R. Post y R. Siegel, el
constitucionalismo democratico se asienta sobre dos criterios normativos
centrales, a saber: a) legitimidad; y b) sensibilidad democraticas (Post y
Siegel, 2013: 34). El primero de ellos (legitimidad), se conecta con el
principio de estado de derecho, el cual a su vez se compone de los estandares
de legalidad y seguridad juridica, y sostiene que toda norma o medida
politica debe ser conteste con la constitucion nacional. El segundo criterio
(sensibilidad), parte de wuna perspectiva popular de los valores
constitucionales y sostiene que los disenos institucionales de la constitucién
deben ser sensibles a los reclamos, demandas y planteos de la ciudadania

(Post y Siegel, 2013: 12).

El constitucionalismo democratico propone el dialogo entre poderes
constituidos y ciudadania, rechazando la tesis de que el poder judicial posee
la dltima y la Unica palabra en materia de interpretacion de derechos. Sin
embargo, otorga al poder judicial un rol preponderante en la traducciéon de
reclamos sociales en derecho positivo e incluso defiende el control judicial de
constitucionalidad (Post y Siegel, 2013: 14). Desde la perspectiva del
constitucionalismo democratico, el control judicial de constitucionalidad, es
uno entre varios controles, y no se erige en la Uinica ni iltima voz en materia

de sancién e interpretacion constitucional (Post y Siegel, 2013: 19).7

7 ¢(Cudles son las razones que pueden esgrimirse a favor de dicho rol
preponderante del poder judicial en el contexto latinoamericano? L. G. Jaramillo sostiene
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Atento la clasificacién efectuada en II.1., L. G. Jaramillo considera
que el constitucionalismo democratico debe ser entendido como un
movimiento constitucional, normativo-prescriptivo, sustantivo, de tipo

progresista moderado.

2.4. Nuestra perspectiva

Coincidimos con R. Post y R. Siegel en que el constitucionalismo
constituye una teoria constitucional democratica de tipo progresista y que
postula un tipo de interaccién politica dialégica. Al respecto de esta
precision, consideramos suficientes las consideraciones vertidas en IL.2. y
I1.3. Sin embargo, frente a la discusién acerca de si el constitucionalismo
democratico constituye una teoria meramente explicativa-descriptiva, o
también normativa-prescriptiva, optamos junto con L. G. Jaramillo por la

segunda de dichas opciones.

Por otro lado, en lo referido a la discusion acerca de si el
constitucionalismo democratico debe considerarse una teoria meramente
Interpretativa, interpretativa-sustantiva, o bien puramente sustantiva
consideramos que la segunda de dichas opciones es la correcta. Al respecto,
los autores sostienen que a los fines de que se imponga la postura
progresista que defienden no alcanza con asumir una determinada teoria de
la interpretaciéon constitucional sino que también debe adoptarse una

concepcion constitucional sustantiva (Post y Siegel, 2013: 32).

En tercer lugar, queda por clarificar si el progresismo propugnado
por el constitucionalismo democratico asume tintes moderados o radicales.
En este aspecto resulta claro que dicha teoria adhiere a un progresismo

moderado. En defensa de esta afirmaciéon puede senalarse que: a) se le

que los magistrados nos protegen a los derechos constitucionales de los abusos de poder
efectuados por: a) pequenos en nimero pero muy poderosos grupos corporativos de interés;
y b) decisiones populares mayoritarias irrazonables (Post y Siegel, 2013: 15-16). Ahora bien,
(en qué consiste dicho contexto? L. G. Jaramillo sefiala que nuestras democracias
constitucionales padecen, al menos dos males, a saber: a) las normas emitidas por el poder
legislativo en reiteradas ocasiones vulneran principios constitucionales; y b) el poder
ejecutivo es ineficiente e ineficaz en su tarea de garantizar la plena observancia de los
derechos fundamentales (Post y Siegel, 2013: 17).
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brinda un rol principal a los jueces como intermediarios entre los
significados populares y los significados profesionales de las normas
constitucionales; y b) se rechaza la concepcién constitucionalista populista,
la cual propugna que los poderes constituidos deben ser siempre deferentes

a las opiniones ciudadanas.

Finalmente, atento la clasificacion conceptual efectuada
anteriormente (II.1.), asumiremos la tesis de que el constitucionalismo
democratico debe ser entendido como una teoria constitucional, descriptiva-

normativa, interpretativa-sustantiva, de tipo progresista moderada.

3. (Cumple el constitucionalismo democratico con los estandares
normativos de la democracia deliberativa?

3.1. El concepto de democracia deliberativa

Una vez definido el concepto de constitucionalismo democratico, cabe
atender a un segundo interrogante, a saber: ;jcumple dicha teoria con los
estandares normativos de correccion impuestos desde una concepcion

deliberativa de la democracia?

Antes de responder a dicho interrogante debemos definir que
entendemos por democracia deliberativa, o mas precisamente debemos
explicitar cuales son los criterios normativos que la democracia deliberativa
1mpone toda teoria constitucional debiera cumplir. En cuanto al concepto de
democracia deliberativa, sostendremos aqui que el mismo se compone de, al
menos, tres tesis normativas, sobre las siguientes nociones politicas:
legitimidad, sujeto, e interaccién.® Dichas tesis a su vez imponen
determinadas limitaciones a toda teoria constitucional. Veamos con algo

mas de detalle.

1. Legitimidad politica: Toda norma o medida politica debe

8 Los elementos aqui estipulados constituyen el contenido de la que puede
considerarse una definicién minima del concepto de democracia deliberativa. En respaldo
de la inclusién de dichos elementos pueden citarse los siguientes trabajos: Marti, 2006;
Gargarella, 1995; Gutmann, y Thompson, 1996; Gutmann, y Thompson, 2004; J. Rawls,
1996; C. S. Nino, 1997; J. Habermas, 1998, entre otros.
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justificarse mediante un procedimiento publico de deliberacion ciudadana en
el cual se intercambien razones publicas y moralmente aceptables. De este
modo la legitimidad politica depende de la calidad de las razones esgrimidas
en la arena politica. Las normas o medidas politicas a adoptar no son las que
mas votos obtienen, o bien las que se amparan en determinados reclamos
sociales concretos, sino aquellas que se sustentan en la razonabilidad moral
de los argumentos ofrecidos por los sujetos intervinientes en la deliberacion.

2.  Sujeto politico: Los sujetos que intervienen en dicho proceso
deliberativo seran todos aquellos ciudadanos que sean considerados
afectados por la norma o medida politica sujeta a deliberaciéon. En otras
palabras, los sujetos deliberativos son de tipo individual y no colectivo, y sus
preferencias no deben ser consideradas como fijas o estaticas sino dinamicas,
abiertas, sujetas a transformacion.

3. Interaccion politica: El tipo de interacciéon politica que debe
mediar entre los ciudadanos, entre ellos y sus autoridades democraticas, asi
como entre autoridades democraticas, es de tipo cooperativa-dialégica. Las
funciones desempenadas por legisladores, presidentes o primeros ministros,
y magistrados, deben ser definidas en términos cooperativos y dialégicos. La
concepcion deliberativa de la legitimidad democratica de las normas y
medidas politicas sostenidas desde uno o mas poderes del Estado, rechaza
entonces la interacciéon agonal, en la cual cada poder constituido debe

defenderse del embate de los otros.

3.2. Los criterios deliberativos incumplidos por el

constitucionalismo democratico

Una vez definidos los conceptos de constitucionalismo democratico y
democracia deliberativa, ya estamos en condiciones de responder un
segundo interrogante: /jcumple el mismo con los estandares ideales de
correccion impuestos desde una concepcion deliberativa de la democracia?
Nuestra respuesta ante el mismo es negativa. Pero, ;cuales son los
estandares deliberativos incumplidos? Consideramos que son al menos

cuatro (4), a saber:
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1) Una concepciéon agonal de la interacciéon politica: El
constitucionalismo democratico se propone a si mismo como una concepcion
constitucional dialdégica, sin embargo no desafia la concepcion agonista del
poder propio del constitucionalismo del siglo XIX que usualmente conocemos
como el sistema de frenos y contrapesos impreso en las constituciones
liberales de aquella centuria (Gargarella, 2014: 152). El respeto y valoracién
de dicho esquema normativo agonista, vuelve a la pretensién cooperativa y
dialégica del constitucionalismo democratico, como una postulacién retérica,
incoherente o inconsistente. En otras palabras, que todo mecanismo de
dialogo inter-poderes que se inserte en un marco constitucional agonistico
tendra efectos deliberativos limitados, escasos, o nulos (Gargarella, 2014:
123).

2) Una concepcion colectivista del sujeto politico: El
constitucionalismo democratico se sustenta sobre la existencia de un
particular ethos o nomos democratico propio de cada sociedad o comunidad
politica que expresa una especifica identidad nacional y se halla inscripta en
su derecho positivo. El hecho de hacer depender la aceptabilidad o
legitimidad de ciertas normas o medidas politicas de su adecuada
correspondencia con un determinado ethos comun resulta a todas luces
controversial desde una concepciéon de la democracia cuyo sujeto es
individual y no grupal. Como bien lo ha indicado Gargarella, remembrando
las teorizaciones de C. S. Nino, la democracia deliberativa es una concepcién
democratica individualista (no colectivista) (Gargarella, 1995: 1-3).

3) Una  concepciéon legalista de la legitimidad: El
constitucionalismo democratico considera que el concepto de autoridad
democratica se desdobla en dos requisitos: sensibilidad democratica y
legitimidad juridica. El primero, es de tipo empirico, se conecta con la nocién
de Pueblo, e implica que las instituciones detecten adecuadamente cuales
son los reclamos y creencias que los ciudadanos tienen sobre el desempeno
de sus representantes. El segundo, es normativo, se relaciona con la nocién
de Constitucién, y senala que ante todo reclamo ciudadano existen limites

normativos 1impuestos por la constitucion y demas normas Infra-
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constitucionales que no deben ser sobrepasados. Aqui lo que deseamos
objetar, es que la deliberacién, en cuanto proceso de discusién moral abierto,
no es incluida explicitamente en ninguno de ambos requisitos o estandares.
En otras palabras, el constitucionalismo democratico no incorpora la
deliberacién ni como input normativo de la nocién de legitimidad politica ya
que defiende wuna concepcién juridica de legitimidad en tanto
correspondencia; ni como input empirico de la nocién de sensibilidad
democratica, en tanto estandar empirico de identificacién y recepcion de los
reclamos sociales concretos. Por otro lado, dicha concepcién legalista de
legitimidad, vuelve a la tesis del constitucionalismo democratico de que el
derecho tiene por fuente real a la politica, una postulaciéon retoérica,
incoherente o inconsistente.

4) Una concepcion judicial activista: Por  dltimo, el
constitucionalismo democratico al otorgar un rol fundamental a los jueces en
el proceso de traduccion de los reclamos sociales en derecho positivo, altera
el estatus normativo de dos tipos de relaciones, colocando: 1) a los derechos
fundamentales por sobre el procedimiento democratico; y 2) a las
consideraciones efectuadas por los magistrados por encima de las vertidas
por los miembros del poder legislativo y ejecutivo. En otras palabras, resulta
incoherente o inconsistente asignar a un poder constituido (poder judicial)
un rol normativo protagonico (interpretacion del derecho), con defender las
siguientes tesis: a) el valor supremo de las creencias constitucionales de los
ciudadanos, por sobre las creencias de los profesionales del derecho; y b)
adoptar una concepciéon constitucional dialégica y cooperativa entre poderes

constituidos.

4. Conclusion

El presente trabajo ha tenido por objeto principal de analisis dos
interrogantes centrales: 1) ;/Qué tipo de teoria es el constitucionalismo
democratico?; y 2) jcumple dicha teoria con los estandares normativos

impuestos desde una concepcion deliberativa de la democracia?
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En respuesta a dichos dos interrogantes, hemos asumido dos
hipotesis correlativas: i) el constitucionalismo democratico constituye una
teoria constitucional interpretativa-sustantiva, de tipo progresista moderada
(apartado II.); y 1ii) dicha teoria constitucional no cumple con ciertos

estandares democraticos deliberativos (apartado III.).

Mas alla de las objeciones formuladas al constitucionalismo
democratico, cabe destacar su propuesta de incluir a las opiniones
ciudadanas como un input relevante para la definicién de los significados de
las normas constitucionales, sin por ello caer en una tesis democratica
populista. En este sentido, resulta preferible su adopcion frente a las

alternativas teodricas conservadoras y populistas preexistentes.

Sin embargo, para que el constitucionalismo democratico promueva
normas y medidas politicas mas legitimas, consideramos que sus defensores
debieran tomar nota de los estandares normativos impuestos desde una
concepcion democratica deliberativa. Solo asi podria considerarse

adecuadamente tutelado el valor politico de autogobierno democratico.

Por supuesto, las consideraciones tedricas aqui vertidas no intentan
resolver de manera definitiva la cuestién debatida. Muy por el contrario,
atendiendo al ideal regulativo democratico deliberativo, consideramos que
las hipotesis conceptuales y normativas aqui asumidas quedan sujetas a un
criterio conceptual intersubjetivo de correccion. La valia tedrica del presente
trabajo dependera entonces de las intervenciones deliberativas de los

lectores.
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LA HISTORIA Y LA ECONOMIA
CONSTITUCIONAL  FRENTE AL
CONSTITUCIONALISMO POPULAR:

Dr. Adrian O. Ravier

El siglo XXI abre con un interesante debate en torno a la historia
constitucional, lo que nos ofrece una nueva oportunidad para volver a las
fuentes, comprender las lecciones de la historia constitucional y reflexionar

una vez mas sobre los debates que hacen a la “cosa publica”.

El objetivo de este articulo es recorrer brevemente la historia
constitucional y resumir los fundamentos de dos de sus expresiones
modernas: el constitucionalismo popular y la economia constitucional.
Demostraremos que soélo el ultimo es compatible y se construye a partir de
aquella tradicion de autores que conformé la historia constitucional,
mientras que la primera no sélo toma un rumbo diferente, sino que es la

antitesis del “verdadero” constitucionalismo.

En la parte I se resumen aspectos fundamentales de la tradicion e
historia constitucional. En la parte II y III se exponen respectivamente los
elementos centrales del constitucionalismo popular y la economia
constitucional. Asi mismo, en la parte III se concluye que el
constitucionalismo es compatible con lo que Hayek (1973) y Buchanan

(1982) denominaron  “democracia limitada”, mientras que el

1 Este articulo surgié de una presentaciéon oral en un Workshop de "Historia
Constitucional" organizado por la Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas en la
Universidad Nacional de La Pampa, en Argentina. Su versién escrita fue presentada al X
Concurso "Caminos de la Libertad", organizado por la Fundacién Azteca en México. Se
agradece a Helga Lell y Edith Alvarellos, especialistas en historia constitucional, por
incentivarme a escribir este ensayo en un area que para mi no es habitual.
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constitucionalismo popular es consistente con la “democracia ilimitada”.
Cerramos el articulo con un llamado a defender las instituciones, las reglas

y el marco constitucional.

1. Parte I: Una resena a la historia constitucional

Tomando una selecciéon de textos fundamentales de las ciencias
politicas, podemos recordar que Thomas Hobbes justificaba en 1651 la
existencia del Leviatan explicando que en su ausencia prevalece el “estado
de naturaleza” o el estado de guerra de “todos contra todos”, ahuyentando
los incentivos para la creacion de una industria, “ya que su futuro es
incierto”. En tal estado, la vida seria “solitaria, pobre, desagradable, brutal y

breve”.

Justifica entonces Hobbes (1651), por consenso y consentimiento, el

poder del Rey y con ello la relacion entre soberano y subdito.

Esto es algo mas que consentimiento o concordia; es una unidad real de
todo ello en una y la misma persona, instituida por pacto de cada
hombre con los demaés, en forma tal como si cada uno dijera a todos:
autorizo y transfiero a este hombre o asamblea de hombres mi derecho de
gobernarme a mi mismo, con la condicion de que vosotros tranferiréis a
él vuestro derecho, y autorizaréis todos sus actos de la misma manera.
Hecho esto, la multitud asi unida en una persona se denomina
ESTADO, en latin, civitas. Esta es la generacion de aquel gran
LEVIATAN, o mas bien (hablando con mas reverencia), de aquel dios
mortal, al cual debemos, bajo el Dios inmortal, nuestra paz y nuestra
defensa. Porque en virtud de esta autoridad que se le confiere por cada
hombre particular en el Estado, posee y utiliza tanto poder y fortaleza,
que por el terror que inspira es capaz de conformar las voluntades de
todos ellos para la paz, en su propio pais, y para la mutua ayuda contra
sus enemigos, en el extranjero. Y en ello consiste la esencia del Estado,
que podemos definir asi: una persona de cuyos actos una gran multitud,
por pactos mutuos, realizados entre si, ha sido instituida por cada uno

como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios de
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todos, como lo juzgue oportuno, para asegurar la paz y defensa comin.
El titular de esta persona se denomina SOBERANO, y se dice que tiene
poder soberano; cada uno de los que le rodean es SUBDITO suyo.

(Hobbes, 1651, p. 11)

La justificacion del Poder del Estado —o en su tiempo del Rey- por
medio del argumento de Hobbes aun hoy resulta fundamental en la Filosofia

Politica, sin embargo, este autor justificé también el abuso de ese Poder.

[C]ualquiera cosa que el soberano haga no puede constituir injuria para
ninguno de sus sudbditos, ni debe ser acusado de injusticia por ninguno
de ellos. En efecto, quien hace una cosa por autorizacién de otro, no
comete injuria alguna contra aquel por cuya autorizacion actia. Pero en
virtud de la institucién de un Estado, cada particular es autor de todo
cuanto hace el soberano, y, por consiguiente, quien se queja de injuria
por parte del soberano, protesta contra algo de que él mismo es autor, y
de lo que en definitiva no debe acusar a nadie sino a si mismo. (Hobbes,

1651, p. 13)

John Locke, en su “Segundo Ensayo sobre el Gobierno Civil” de
1690, compartia con Hobbes la necesidad de abandonar tal estado de
naturaleza; sin embargo, entendié que éste justificaba las monarquias
absolutas, carentes de cualquier limite al poder. Locke entendia que “los
hombres se unen en comunidades politicas y se ponen bajo el gobierno de
ellas para preservar su propiedad”, pero deben crear una ley conocida, fija,
promulgada, recibida y autorizada por comin consentimiento para resolver

controversias.

111. [...] Vino la adulacién a ensefiar a los principes que sus intereses
eran distintos y separados de los del pueblo. Entonces fue cuando los
hombres creyeron necesario examinar con méas cuidado los origenes y los
derechos del gobierno, idearon medios para restringir las pretensiones

exageradas y para evitar los abusos de ese poder que ahora se empleaba
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en dafo de ellos, siendo asi que solo para su bien lo habian puesto en

sus manos. (Locke, 1690, 18)

Locke inicia entonces un debate acerca de como limitar el poder del

Leviatan.

124. El fin, pues, mayor y principal de los hombres que se unen en
comunidades politicas y se ponen bajo el gobierno de ellas, es la
preservacion de su propiedad; para cuyo objeto faltan en el estado de
naturaleza diversos requisitos.

En primer lugar, falta una ley conocida, fija, promulgada, recibida y
autorizada por comun consentimiento como patrén de bien y mal, y
medida comun para resolver cualesquiera controversias que entre ellos
se produjeren.

125. En segundo lugar, falta en el estado de naturaleza un juez conocido
e imparcial, con autoridad para determinar todas las diferencias segun
la ley establecida (...)

126. En tercer lugar, en el estado de naturaleza falta a menudo el poder
que sostenga y asista la sentencia, si ella fuere recta, y le dé oportuna

ejecuciéon. (Locke, 1690, p 19)

Locke, incluso, advertia la necesidad de que el gobierno se rija por

normas del legislativo y no por decreto, dictados repentinos y resoluciones

arbitrarias, ademas de defender la igualdad ante la ley, tanto para el rico

como para el pobre.

131. [E]l poder social o legislatura constituida por ellos, no puede
suponerse que vaya mas alla de lo que pide el bien comtn, sino que ha
de obligarse a asegurar la propiedad de cada uno, protegiéndolos a todos
contra aquellas tres deficiencias que mencionabamos mas arriba y que
hacian del estado de naturaleza una situacién insegura y dificil. Y asi,
sea quien sea aquel a quien correspondiere el poder supremo o
legislativo en un estado, estara obligado a gobernar por fijas leyes
establecidas, promulgadas y conocidas de las gentes, y no mediante
decretos extemporaneos; con jueces rectos e imparciales que en las

contiendas decidan por tales leyes; y a emplear la fuerza de la
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comunidad, exclusivamente, para que esas leyes se ejecuten dentro del
pais, o en el exterior para evitar o enderezar los agravios del extrafio y
amparar a la comunidad contra las incursiones e invasiones. Todo ello,
ademas, sin otra mira que la paz, seguridad y bien de los habitantes.
(Locke, 1690, p. 20)

142. Deberan gobernarse por leyes sancionadas y promulgadas, no en
caso particular alguno alterable, sino regla inica para el rico y el pobre,

el favorito de la corte y el labrador en su labranza. (Locke, 1690, p. 23)

Finalmente, aunque por supuesto los aportes de Locke se extienden
a otros puntos también, define el fin del gobierno en la preservacion de la
propiedad, lo que da lugar a la comprensiéon de que el individuo cede al
soberano ciertas responsabilidades, pero se reserva el derecho a la vida, a la

libertad y al trabajo.

138. [E]]l poder supremo no puede quitar a hombre alguno parte alguna
de su propiedad sin su consentimiento. Porque siendo la preservaciéon de
la propiedad el fin del gobierno, en vista del cual entran los hombres en
sociedad, supone y requiere necesariamente que al pueblo ha de

permitirsele tener propiedades. (Locke, 1690, p. 22)

Recordemos que hay cuatro formas de adquirir propiedad en forma
voluntaria: En primer lugar, cada individuo es dueno de si mismo, de su
cuerpo, de su mente, de su capacidad y de su fuerza de trabajo. Desde este
punto de vista, los llamados derechos individuales o “derechos humanos” no
es otra cosa que la aplicacion del derecho de propiedad al ser humano
mismo. En segundo lugar obtiene la propiedad sobre los recursos que la
naturaleza ha creado, de acuerdo a la definiciéon de Locke “mezclando su

M

trabajo con...”, es decir realizando un esfuerzo para controlar el recurso
hasta entonces no apropiado por nadie. Una tercera forma de acceder a la
propiedad de un bien de consumo o de capital es como “herencia” o “regalo”,

es decir, de alguien que lo adquiri6 en las formas antes mencionadas y
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voluntaria y gratuitamente lo cede. Por iltimo, se puede “intercambiar” todo
tipo de recurso obtenido en las formas antes consideradas para obtener otro
que no se posee o por lo menos no en la cantidad deseada. (Krause, Zanotti,

Ravier, 2007, pp. 92-93)

Propongo ahora volcar la atenciéon al pensamiento de Algernon
Sidney (1623-1683), quien escribe una resena critica de un trabajo de Robert
Filmer, en “Los discursos acerca del Gobierno” (1698). Este trabajo también
contribuye en definir los limites del Leviatan y el poder politico que lo
acompana. En el capitulo dos, secciéon 3, Sidney afirma que el gobierno no se
instituye para el bien del gobernante, sino de los gobernados; y que el poder

no deberia ser una ventaja para él, sino una carga.

Mientras que el sentido comuin ensefia, y todos los buenos hombres
reconocen, que los gobiernos no se establecen para ventaja, ganancia,
placer o gloria de uno o unos pocos hombres, sino para el bien de la
sociedad. Por esta razén, Platén y Aristételes no encuentran manera
mas cierta de distinguir entre un rey legitimo y un tirano, en que el
primero busca lograr el bien comun, y el otro su propio placer o
beneficio; y no dudan en declarar, que aquél que, de acuerdo a sus
instituciones es el nimero uno, se destruye a si mismo, y se degenera en
el ultimo, si se aparta de esta regla: el que fuera el mejor de los
hombres, se transforma en el peor; y el padre o pastor del pueblo se

convierte en su enemigo. (Sidney, 1698, p. 29)

Sidney muestra conocimiento de la historia, que puede ser tomado

como evidencia empirica de su argumentacion:

Los puestos mas altos siempre son resbaladizos: los ojos de los hombres
se deslumbran ante ellos; y desde alli todas las caidas son mortales.
Pocos reyes o tiranos, dice Juvenal, bajan a la tumba en paz; y no los
fusioné imprudentemente juntos, porque, en su tiempo, unos pocos o
casl ningln rey no era un tirano. Dionisio pensaba que ningtin hombre

abandona una tirania, hasta ser sacado por los talones. Pero Tacito dice,
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Necit quam grave & intolerandum sit cuncta regendi onus. Moisés no
podia soportarla; Gideon no podia aceptar ningin parecido a ella. El
sentido moral de la sabia parabola de Jotham es eterno: la zarzamora
codicia el poder que la vid, el olivo y la higuera rechazan. El peor y mas
simple de los hombres ambiciona los puestos mas altos, que el mejor y
mas sabio rechaza; los que serian, de todas maneras, los mejor

calificados. (Sidney, 1698, p. 30)

Mas adelante, en el capitulo tres, seccién 14, agrega que las leyes no
son hechas por los Reyes, no porque se encuentren ocupados en asuntos mas
importantes que el impartir Justicia, sino porque las Naciones deben

gobernarse por Reglas, y no arbitrariamente.

Su dominio de la historia politica y de la administracion del gobierno
en otros tiempos lo conduce a Sidney a sostener que “la presuncién general
de que el rey gobernara adecuadamente no es seguridad para el pueblo”. En

la seccion 15 lo explica:

Pero no sé como las naciones pueden estar seguras de que sus principes
seran siempre tan buenos: la bondad siempre esta acompanada por la
sabiduria, y no veo que estas cualidades admirables sean inherentes o
acompanen a los mas altos funcionarios. No parecen ser todos iguales y
hasta ahora, no hemos hallado que todos compartan el mismo espiritu y
los mismos principios. No veo semejanza entre Moisés y Caligula, Josué
y Claudio, Gideon y Neron, Sanson y Vitellius, Samuel y Otho, David y
Domitiano; ni siquiera entre los mejores de ellos y sus propios hijos. Si
los hijos de Moisés y Josué hubieran sido similares a ellos en sabiduria,
valor e integridad, es probable que hubieran sido elegidos para
sucederlos; si no lo fueron, la similitud es mayor en otros. (...) Y si
hubiera habido tanta diferencia entre ellos y sus hijos, quienes
indudablemente habrian sido instruidos por aquellos excelentes
hombres en su sabiduria y justicia, tanto con la prédica como con el
ejemplo, /seria logico pensar que quienes nunca recibieron preceptos ni
buenos ejemplos que los guie, sino por el contrario, fueron educados en

la mas completa ignorancia y ausencia de toda virtud sean siempre

106



buenos y justos; o poner todo el poder en las manos de todo varodn,
mujer, o nifio que nazca en el seno de la familia gobernante, suponiendo
que sucedera algo que nunca ha sucedido; o que el mas débil y peor de
los hombres realizara todo aquello que pueda esperarse y que
raramente es alcanzado por los mas sabios y mejores, exponiendo a
naciones enteras a ser destruidas sin mas remedio, si asi no lo hicieran?
Y s1 esta es una locura extrema, se presume que las naciones nunca
intentarian cosa semejante, salvo que nuestro autor pueda probar que
todas las naciones estaban locas desde sus comienzos y deben continuar
siéndolo por siempre. Para remediar esto, dice, se transforman en
tiranos; y si se refiriera a sus palabras, seria suficiente. Porque un rey
no puede transformarse en un tirano sélo apartandose de la ley, que es
sélo el resultado de su voluntad. Pero si efectivamente se degenera, debe
hacerlo apartandose de aquello que no depende de su voluntad, y que es
una ley dictada por un poder superior a él. Esta es, de hecho, la doctrina
de Bracton, quien habiendo dicho que el poder del rey es el poder de la
ley porque la ley lo hace rey, agrega, que si comete injusticias, deja de
ser rey y se transforma en tirano y se convierte en el regente del Diablo.
Pero espero que esto se entienda con temperamento y con la debida
consideraciéon de la debilidad humana, de forma que se refiera sélo a
aquellos dafnos extremos, pues, de otra manera, sacudiria a todas las

coronas del mundo. (Sidney, 1698, p. 38)

[...] Fortescue lo dice claramente, el rey no puede cambiar ninguna ley:
la Carta Magna gobierna por sobre todas las leyes de la tierra y las
costumbres de Inglaterra; pero decir que el rey puede, por su voluntad,
hacer que algo sea una costumbre, o que una ley antigua no lo sea, o

viceversa, es un absurdo. (Sidney, 1698, p. 39)

Montesquieu continud la tradicién de controlar al Leviatan mediante

la division de poderes. En sus escritos sobre el Espiritu de las Leyes de 1748

explicaba que “todo hombre investido de autoridad abusa de ella”, y

agregaba que “cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se retinen en

la misma persona o el mismo cuerpo, no hay libertad”.
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En cada estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder
ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes, y el poder ejecutivo
de las cosas que dependen del derecho civil. En virtud del primero, el
principe o jefe del estado hace leyes transitorias o definitivas, o deroga
las existentes. Por el segundo, hace la paz o la guerra, envia y recibe
embajadas, establece la seguridad publica y precave las invasiones. Por
el tercero, castiga los delitos y juzga las diferencias entre particulares.
Se llama a este ultimo poder judicial, y al otro poder ejecutivo del
estado. [...]

Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se reinen en la misma
persona o el mismo cuerpo, no hay libertad; falta la confianza, porque
puede temerse que el monarca o el Senado hagan leyes tiranicas y las
ejecuten ellos mismos tiranicamente. [...]

La libertad politica no se encuentra mas que en los estados moderados;
ahora bien, no siempre aparece en ellos, sino sélo cuando no se abusa
del poder. Pero es una experiencia eterna, que todo hombre que tiene
poder siente la inclinacién de abusar de él, yendo hasta donde encuentra
limites. jQuién lo diria! La misma virtud necesita limites. Para que no
se pueda abusar del poder es preciso que, por la disposicion de las cosas,
el poder frene al poder. Una constituciéon puede ser tal que nadie esté
obligado a hacer las cosas no preceptuadas por la ley, y a no hacer las
permitidas. [...]

Tampoco hay libertad si el poder judicial no esta separado del legislativo
ni del ejecutivo. Si va unido al poder legislativo, el poder sobre la vida y
la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, pues el juez seria al
mismo tiempo legislador. Si va unido al poder ejecutivo, el juez podria

tener la fuerza de un opresor. (Montesquieu, 1748, p. 46)

En la historia constitucional también destacan “Los Ensayos

Politicos” (1752) de David Hume, en su intento por fundamentar las

mayores libertades relativas que disfrutaba Gran Bretana, en relaciéon con

Holanda, Venecia, Francia o Espana, por citar algunos ejemplos. Hume

destaca la “libertad de imprenta”, hoy libertad de expresion, como medio

para defender las otras libertades y como limite al poder.
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Estos principios explican la gran libertad de la imprenta en nuestro
pais, superior a la permitida por cualquier otro gobierno. Tememos ser
victimas del poder arbitrario si no tuviésemos buen cuidado de evitar
sus progresos y no hubiese un sistema facil para dar la alarma de un
extremo a otro del reino. El espiritu del pueblo necesita ser alertado con
frecuencia para poner coto a las ambiciones de la Corte; y no hay como
el temor a esa alerta para prevenir tales ambiciones. A este propdsito,
nada tan eficaz como la libertad de imprenta, que permite poner todo el
saber, el ingenio y el talento de la nacion al servicio de la libertad, y
anima a todo el mundo a defenderlo. En consecuencia, mientras la parte
republicana de nuestro gobierno pueda sostenerse frente a la
monarquica, tendra buen cuidado de mantener la imprenta libre, como

elemento importantisimo para su propia defensa. (Hume, 1752, p. 52)

Y agrega Hume en pie de pagina:

Pero si la libertad de imprenta llegase a perderse, tendria que ser de
una vez. Las leyes contra la sedicion y el libelo son ya todo lo severas
que pueden ser. Para imponer mayores limitaciones, habria que someter
cuanto se publica a un imprimatur, o dar amplios poderes a la Corte
para castigar lo que le disguste. Pero estas concesiones supondrian una
violacién tan descarada de la libertad que probablemente serian los
estertores de un gobierno despético; y, si llegasen a prosperar,
podriamos decir que en nuestro pais la libertad habria muerto para

siempre. (Hume, 1752, p. 52)

Hume destaca también un aspecto que resulta fundamental en la
economia constitucional que resenaremos mas adelante. Se trata de la
desconfianza sobre la naturaleza de aquellas personas que administren el
poder del Estado, y la necesidad de fijar reglas para regular sus funciones y

procedimientos.
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No deben, pues, los legisladores confiar el gobierno de un estado al azar,
sino elaborar un sistema de leyes que regulen la administracién de los
asuntos publicos hasta la mas lejana posteridad. Los efectos siempre
corresponderan a las causas; y en cualquier comunidad, unas leyes
sabias son el legado mas valioso para las generaciones futuras. [...]

Los escritores politicos han establecido como maxima que, al elaborar
un sistema de gobierno y fijar los diversos contrapesos y cautelas de la
constitucién, debe suponerse que todo hombre es un bellaco, y no tiene
otro fin en sus actos que el interés personal. Mediante este interés
hemos de gobernarlo, y con él como instrumento obligatorio, a pesar de
su insaciable avaricia y ambicién, a contribuir al bien publico. Sin esto,
dicen, en vano nos enorgulleceremos de las ventajas de una constitucion,
pues al final resultard que no tenemos otra seguridad para nuestras
libertades y haciendas que la buena voluntad de nuestros gobernantes;

es decir, ninguna. (Hume, 1752, p. 55)

Estos y otros aportes de origen britanico y francés fueron recogidos y
tomados seriamente en cuenta al desarrollar la arquitectura institucional
sobre la cual emergen los Estados Unidos de América. James Madison, por
ejemplo, considerado el “padre de la Constitucién”, fue alumno de John
Witherspoon, —quien fue invitado a Nueva Jersey a presidir el centro
académico que luego se transformé en la Universidad de Princeton y fue
educado en las Universidades de Edinburgo y St. Andrews— llevando a
tierras americanas todo el bagaje de conocimientos de la tradicion iniciada
en Escocia por George Buchanan en el siglo XVI. Otro ejemplo es Roger
Williams, el apéstol de la separacion del Estado de las iglesias en Rhode
Island —junto con George Mason y Jefferson, en Virginia-, egresado de la
Universidad de Cambridge, quien fue secretario de Edward Coke en 1617 y

de quien aprendio las bases del common law.

Pero los Padres Fundadores de Estados Unidos no se limitaron a
explorar estos autores, sino que extendieron sus estudios a la mayor parte

de los escritos relevantes. (Benegas Lynch (h), 2008, pp. 29-31)
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Fueron basicamente ocho los mecanismos institucionales que se
1dearon para proteger la vida, la libertad y la propiedad de quienes se

establecieron en aquel pais del Norte, a saber:

1. La nocion de los derechos de las personas y la consiguiente
arquitectura del gobierno para preservarlos basada en la division de
poderes, en el contralor reciproco y en el modo de elegir a cada uno de los

integrantes de los distintos departamentos.

Respecto a este ultimo aspecto, el de la elecciéon de los integrantes
del gobierno, la Constitucién no menciona la expresiéon “democracia”, sino
mas bien el concepto de “republica”’. Esto se justifica en la preocupacién de
los padres fundadores de no repetir la experiencia de Europa con el abuso de
poder de las monarquias reinantes. Optaron mas bien por un gobierno
mixto, mezclando la participacion ciudadana, pero contenida a su vez por
métodos de representacién que frenaran las pasiones de las mayorias que

pudieran avanzar sobre los derechos de las minorias.

Por otro lado, en esa division de poderes, Hamilton defini6
concretamente la funcién de los jueces en la interpretacion de la ley, aspecto

que mas adelante abre la controversia con el constitucionalismo popular.

La interpretacién de las leyes es propia y peculiarmente de la
incumbencia de los tribunales. Una Constituciéon es de hecho una ley
fundamental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece,
por lo tanto, determinar su significado, asi como el de cualquier ley que
provenga del cuerpo legislativo. Esta conclusién no supone de ningun
modo la superioridad del poder judicial sobre el legislativo. Sélo
significa que el poder del pueblo es superior a ambos y que donde la
voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes, se halla en oposicién
con la del pueblo, declarada en la Constitucién, los jueces deberan
gobernarse por la Gltima de preferencia a las primeras. Deberan regular
sus decisiones por las normas fundamentales antes que por las que no lo

son. (Hamilton, 1788, p. 74)

2. La concepciéon sobre la guerra y las fuerzas armadas.
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Este segundo punto abre un inmenso debate acerca de la politica
exterior que deberia manejar Estados Unidos, pero quizas sorprenda al
lector que los Padres Fundadores se opusieron fervientemente a la

interferencia del gobierno en los asuntos de otros paises.

George Washington decia en 1796, en ejercicio de la Presidencia de

la nacién que

[e]stablecimientos militares desmesurados constituyen malos auspicios
para la libertad bajo cualquier forma de gobierno y deben ser
considerados como particularmente hostiles a la libertad republicana.”
En el mismo sentido, Madison anticipé que “[e]l ejército con un
Ejecutivo sobredimensionado no sera por mucho un compafiero seguro

para la libertad. (Citados por Benegas Lynch, 2008, p. 39)

Mi ardiente deseo es, y siempre ha sido, cumplir estrictamente con todos
nuestros compromisos en el exterior y en lo doméstico; pero mantener a
los Estados Unidos fuera de toda conexidén politica con otros paises.

(Washington, 1795).

De hecho, durante mucho tiempo el gobierno de Estados Unidos fue
reticente a involucrarse en las guerras a las que fue invitado. Robert Lefevre
(1954/1972, p. 17) escribe que entre 1804 y 1815 los franceses y los ingleses
Insistieron infructuosamente para que Estados Unidos se involucrara en las
Guerras Napolednicas; lo mismo ocurri6 en 1821, cuando los griegos
invitaron al gobierno estadounidense a que envie fuerzas en las guerras de
independencia; en 1828 KEstados Unidos se mantuvo fuera de las guerras
turcas; lo mismo sucedi6 a raiz de las trifulcas austriacas de 1848, la Guerra
de Crimea en 1866, las escaramuzas de Prusia en 1870, la Guerra Chino-
Japonesa de 1894, la Guerra de los Boberes en 1899, la invasion de
Manchuria por parte de los rusos y el conflicto ruso-japonés de 1903, en
todos los casos, a pesar de pedidos expresos para tomar cartas en las

contiendas.
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Pero en el siglo XX, la postura en politica exterior cambid y se
abandoné el principio de no intervenciéon, lo que coincide con la etapa de
declinacion. Alberto Benegas Lynch (h) (2008) es muy grafico al enumerar
las intromisiones militares en el siglo XX en que Estados Unidos se vio
envuelto, las que incluye a Nicaragua, Honduras, Guatemala, Colombia,
Panama, Republica Dominicana, Haiti, Iran, Corea, Vietnam, Somalia

Bosnia, Serbia-Kosovo, Iraq y Afganistan.

3. La libertad de prensa.

En este aspecto, los padres fundadores continuaron con la linea de
David Hume. Como sostuvo George Mason en la Declaracién de Derechos de
Virginia el 15 de junio de 1776, “la libertad de prensa es una de las grandes
defensas de la libertad y nunca puede ser restringida sino por un gobierno

despotico.

Y Jefferson fue atin mas lejos al escribir:

Si yo tuviera que decidir si debiéramos tener un gobierno sin periédicos
o periddicos sin gobierno, no dudaria un momento en elegir esto ultimo.

(Jefferson, 1774-1826, pp. 411-412)

4. La instauracion del debido proceso.

El debido proceso significa que nadie, bajo ninguna circunstancia, no
1mporta la magnitud del crimen cometido, sea privado de su vida, libertad o
propiedad sin contar con todas las garantias procesales, tales como la
posibilidad de la adecuada defensa, el camino expedito para el habeas
corpus, no declarar bajo coercion, la intervencion oportuna de los jueces, la
rigurosa aplicacion del principio de inocencia hasta que se pruebe culpable
por autoridad competente y, desde luego, la no aplicacién de leyes ex post

facto a menos que, en materia penal, resulte mas benigna para el imputado.

Este aspecto es cubierto en dos enmiendas, como por ejemplo la

enmienda V, que sostiene que
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Ninguna persona [serd] privada de la vida, la libertad o la propiedad sin
el debido proceso”. Este concepto deriva del derecho comun de
Inglaterra, formulado en el siglo XI y mas concretamente en la Carta
Magna de 1215, que se refiere al legem terrea. En su punto XXIX dice
que “Ningin hombre libre ha de ser arrestado o aprisionado o
desposeido o prescripto o exiliado o destituido de modo alguno, y no
iremos contra él ni mandaremos contra él sino por juicio legal de sus

pares o por la ley de la tierra.

5. La oficializacion de la separacion entre las iglesias y el Estado y la

consecuente libertad de culto.

Los Padres Fundadores querian evitar las alianzas entre el altar y la
espada que tantas persecuciones y matanzas provocaron en Kuropa.
Después de intensos debates donde algunos quisieron imponer una “religiéon
oficial” se logr6 introducir en el primer punto del Estatuto de la Libertad

Religiosa de Virginia, promulgada el 16 de enero de 1786, la condena a:

La impia presuncion de legisladores y gobernantes, tanto civiles como
eclesiasticos, quienes siendo falibles e irreflexivos, asumieron el dominio
sobre la fe de otros proclamando que sus propias opiniones y modos de
pensar eran los Unicos verdaderos e infalibles, y como tales trataron de
imponerlos a los demas. [...E]s pecaminoso y tirdanico obligar a un
hombre a prestar contribuciones de dinero para la propagacién de
opiniones que no cree. [...NJuestros derechos civiles no deben depender
de nuestras opiniones religiosas, como tampoco nuestras opiniones en
materia de fisica o geometria. (citado por A. Benegas Lynch (h), 2008, p.
47)

6. La tenencia y portacion de armas.

Este es otro aspecto fundamental que mereceria mas espacio, pero
que el lector pueda profundizar en la enmienda II, y una extensa literatura
que se ha escrito sobre ella. La enmienda II expresamente reconoce que “el

derecho de la gente a poseer y portar armas no sera infringido.”
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Alberto Benegas Lynch (h) considera de gran relevancia tener
presente a los distinguidos pensadores que adherian a la tenencia y
portaciéon de armas por parte de los ciudadanos. Por ejemplo, Cicerodn,
Ulpiano, Hugo Grotius, Algernon Sidney, Montesquieu, Edward Coke,
Blackstone, George Washington, George Mason, Patrick Henry, Samuel
Adams, Jefferson, Jellinek y Cesare Beccaria. En este ultimo caso, el

precursor del derecho penal sostiene que prohibir la portacién de armas

seria lo mismo que prohibir el uso del fuego porque quema o del agua
porque ahoga. [...] Las leyes que prohiben el uso de armas son de la
misma naturaleza: desarma a quienes no estan inclinados a cometer
crimenes. [...] Leyes de ese tipo hacen las cosas mas dificiles para los
asaltados y mas faciles para los asaltantes, sirven para estimular el
homicidio en lugar de prevenirlo ya que un hombre desarmado puede
ser asaltado con méas seguridad por el asaltante (Beccaria, 1764, pp. 87-

88).

7. El resguardo de la privacidad.

Es tratado en la Enmienda IV y garantiza el derecho de la gente a su
seguridad personal, a su residencia, a sus papeles personales y otras
pertenencias contra requisas y secuestros sin orden de juez y, en ese caso,
con todas las garantias que corresponden y especificando concretamente qué
se busca, en base a qué acusaciéon y cumpliendo con los todos los requisitos

procesales.

8. El federalismo.

Una federacién consiste en una divisiéon de atribuciones entre los
Estados miembros y el gobierno central. En este caso, la autoridad politica y
las responsabilidades entre ambos niveles de gobierno cubren distintas
esferas claramente establecidas y delimitadas. En la Confederacién, en
cambio, los Estados miembros —mas bien asociados- retienen la totalidad del

poder y de quienes depende el gobierno central.
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Una de las principales ventajas de la federacion, es que los Estados
miembros competian sin restricciones para atraer inversiones y poblaciones
a través del manejo independiente de su politica tributaria y, originalmente,
asignaban partidas para el cumplimiento de las funciones especificas y
limitadas del gobierno central. Los Estados miembros controlaban con ello al

gobierno central, que en palabras de Madison representaba

una doble seguridad para los derechos de la gente. Los diferentes
gobiernos [los estatales y el federal] se controlaran entre si y al mismo

tiempo cada uno se controlara a si mismo. (Madison, 1788, p. 266)

El federalismo abre la posibilidad de lo que mucho mas tarde
Charles Tiebout denomina el “voto con los pies”, pudiendo cada individuo
elegir mudarse a aquella ciudad o estado auténomo que le ofrezca la
combinacion de 1impuestos y servicios que sea compatible con sus
valoraciones. Si en ese escenario, un gobierno incrementa la presion
tributaria por encima de la voluntad de lo que el contribuyente esta
dispuesto a pagar, puede ejercer su voluntad de mudarse a otro Estado. Si
en ese escenario un gobierno descuida la calidad de ciertos servicios publicos
como la seguridad o la justicia, el contribuyente puede decidir también hacer
lo mismo. Que no todos los individuos puedan mudarse no es un problema,
al contrario, a medida que unos pocos abandonan un Estado, la presién
recae de todas maneras sobre el gobierno que estara obligado a generar un

beneficio para todos los miembros de la comunidad.

La historia constitucional por supuesto continia con otros autores
clasicos como Thomas Paine, William von Humboldt, Benjamin Constant,
Alexis de Tocqueville, Frederic Bastiat o John Stuart Mill, quienes
agregaron nuevos elementos al marco constitucional deseable que puede
proteger la vida, la libertad y la propiedad. No disponemos aqui el espacio
para seguir profundizando en todos ellos, aunque volveremos mas tarde a
tratar el pensamiento de Tocqueville en particular en lo que refiere a la

postura del constitucionalismo popular.
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Por ahora, podemos concluir que la divisiéon de poderes, la republica,
el federalismo, planteados en una Constitucién permitié que las industrias

de muchas naciones florecieran, mientras el poder se encontré limitado.

Juan Bautista Alberdi fue quien tomé precisamente esta tradicién
de controlar el abuso del poder absoluto y plasmé el resultado de dichos
debates en sus Bases y Puntos de Partida para la Organizacion Politica de
la Republica Argentina de 1852, lo que un ano mas tarde resulté en
fundamento de la Constitucién Nacional original de 1853. Sobre dichas
bases se foment6é la inmigracién y surgié el modelo agro-exportador que

enriqueci6 a la Argentina por varias décadas.

La Republica Argentina, simple asociacién tacita e implicita por
hoy, tiene que empezar por crear un goblerno nacional y una
constitucién general que le sirva de regla (...) ;Cuales las bases y puntos
de partida del nuevo orden -constitucional y del nuevo gobierno,
proximos a instalarse? He aqui la materia de este libro, fruto del
pensamiento de muchos afios, aunque redactado con la urgencia de la
situacién argentina. En él me propongo ayudar a los diputados y a la
prensa constituyente a fijar las bases de criterio para marchar en la

cuestién constitucional.

El poder, sin embargo, buscé romper con las cadenas del liberalismo
clasico, y muy pronto comenzaron las reformas constitucionales. Ya en 1850
Frédéric Bastiat escribi6 un corto ensayo titulado La Ley, donde explicaba
que ésta no siempre es legitima. La ley muchas veces puede desviarse de su
mision verdadera, es decir, en lugar de garantizar los derechos de
propiedad, violarlos. En tal caso, cada clase querra hacer la ley, sea para

defenderse de la expoliacion, sea para organizarla en provecho propio.

La Argentina no fue la excepcién, y desde entonces cada gobierno
elegido por el pueblo se sinti6 legitimado para hacer sus propias normas, o
simplemente ignorar las existentes. A las reformas constitucionales de 1860
(que permiti6é la incorporaciéon de Buenos Aires a la unidad nacional), le

siguieron otras en 1866, 1898, 1949, 1957 y 1994. La division de poderes, la
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republica, el federalismo, plasmados en la constitucién, recibieron cierta
atencién y cumplimiento hasta la década de 1930, pero desde entonces estas

instituciones fueron recurrentemente debilitadas.

2. Parte II: El constitucionalismo popular

Mientras la historia constitucional representada arriba se preocupa

: [13 : : ”»
por crear un marco de reglas que permita “custodiar a los custodios”, el
constitucionalismo popular tiene otras preocupaciones, que pueden ser

planteadas en dos puntos:
1. Su “sensibilidad antipopular” y
2. La supremacia judicial al interpretar la Constitucion.

El constitucionalismo popular recibe distintas definiciones vy
fundamentos en varios de sus principales expositores como Mark Tushnet,
Larry Kramer, Robert Post, Reva Siegel y Barry Friedman. En lo que sigue,
sin embargo, atenderemos concretamente a aquellos dos aspectos

fundamentales.

1. La historia constitucional se opone a la democracia y a la regla de

las mayorias.

Robert Unger (1996), filésofo y politico brasileno, resumid
adecuadamente el primero de estos puntos al sostener que el “pequeno y
sucio secreto de la jurisprudencia contemporanea” viene dado por su
“disconformidad con la democracia”. Esta disconformidad se expresa, segin

Unger, en una

incesante identificacién de limites sobre la regla mayoritaria, antes que
sobre el poder de las minorias dominantes, como responsabilidad
principal de los jueces y juristas; y, en consecuencia, en la hipertrofia de
practicas y arreglos contramayoritarios; en la oposicién a todas las

reformas institucionales, particularmente a aquellas orientadas a
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expandir el nivel de compromiso politico popular, lo cual es visto como

algo que amenaza el sistema de derechos. (Unger, 1996, p. 72)

Jack Balkin (1995) también exploré esta peculiar “sensibilidad
antipopular” que encontré6 no sélo como propia de las élites juridicas
dominantes, sino también del “progresismo” norteamericano. Ambas
visiones, en su opinién, muestran una profunda desconfianza hacia las
“preocupaciones de la gente comun, un inflado sentido de la superioridad, un
desdén por los valores populares, un temor frente a la regla de la mayoria,
una confusién entre la capacidad técnica y la capacidad moral, y un hubris

meritocratico”.

2. La supremacia judicial para interpretar la Constitucion.

El segundo punto, quizas algo mas sofisticado, lo resume Roberto
Gargarella (2006) en su resena critica del libro de Larry Kramer (2004),
girando la atenciéon no sobre el contenido de la constitucidon, sino sobre su
interpretacién. De lo que se trata es de desafiar la supremacia judicial en la
interpretacion de la Constituciéon, quitandola de las manos de los

Tribunales.

El origen de esta disputa, y también del constitucionalismo popular,
se encuentra en los Estados Unidos, y se remonta especificamente al famoso
fallo Marbury versus Madison donde el Tribunal Supremo estadounidense
declard, por primera vez, la inconstitucionalidad de una decision del

legislativo.

En dicho caso, por un lado, el Tribunal Supremo estadounidense
declard, por primera vez, la inconstitucionalidad de una decisién del
legislativo. Por otro lado, en esta ocasiéon se impuso la visiéon del
presidente del Tribunal Supremo, John Marshall, sobre la del entonces
presidente, Thomas Jefferson, respecto de las relaciones que debian
prevalecer entre el poder politico, el poder judicial y la Constitucion.

Para Marshall, la decisién de la Corte representaba la ultima instancia

119



institucional respecto de los conflictos constitucionales que pudieran
surgir dentro de la comunidad. En contra de dicha visién, el entonces
presidente Jefferson se mostraba hostil a la idea de la supremacia
judicial y defendia un papel mas prominente de los poderes politicos en
la definicion y puesta en practica de la Constitucién. En definitiva, esta
dltima postura —conocida como teoria «departamentalista» o
«concurrente»— sostenia que ninguna de las ramas del gobierno podia
arrogarse superioridad sobre las otras a la hora de interpretar el
significado de la Constitucién. Examinando estos debates, y a lo largo de
todo su libro, Kramer deja claras dos cosas: el arraigo de esta dicotomia
en la historia norteamericana, y el rechazo constante de la ultima
posibilidad -la supremacia judicial- en la etapa fundacional del
constitucionalismo norteamericano (y aun mas alla de dicha etapa).

(Gargarella, 2006)

Larry Kramer, Decano de la Escuela de Derecho de la universidad
de Stanford, y quien publicara “We the Court” en la Harvard Law Review
(2001) y “The people themseselves. Popular Constitutionalism and judicial
review”, Oxford University Press, 2004, New York, sugiere entonces que el
origen del constitucionalismo popular se encuentra en Thomas Jefferson,
quien discutia la “supremacia judicial”’. ;Por qué deben ser los jueces y los
Tribunales los que interpretan nuestra Constitucion? jPor qué no

devolvemos esta potestad al pueblo?

Kramer, por ejemplo, define al «constitucionalismo popular» como la

visidén conforme a la cual

quienes gobiernan tienen la obligacién de hacer lo mejor para
interpretar la Constitucién mientras sacan adelante sus tareas
cotidianas de gobierno, pero donde su interpretacion no resulta
autoritaria, sino que se encuentra sujeta a la supervisién y correccién
directa por parte del mismo pueblo, entendido éste como un cuerpo
colectivo capaz de actuar y expresarse independientemente. (Kramer,

2004)
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Una respuesta critica a Kramer que no podemos ignorar es la de
Richard Posner, quien se muestra escéptico a esta reconstruccion historica y
prefiere mas bien dejarla a los “historiadores profesionales” del
constitucionalismo. Sugiere, mas bien, una simplista y mas “clasica” visiéon
de la historia norteamericana que emula el “modelo de tres etapas francés
de Mirabeau-Robespierre-Napoleén”, es decir, la revoluciéon burguesa (en el
caso norteamericano liderada por los federalistas), la que despierta una
reaccion extremista y anti-burguesa (liderada por los republicanos Jefferson
y Jackson a partir de 1800), y una restauracién burguesa (en los Estados

Unidos tras la derrota de Van Buren).

Esta restauracion convirtié a Estados Unidos en la “quintaesencia de
la republica burguesa que aun sigue siendo, con derechos de propiedad y
contratos garantizados por jueces profesionales, y con un derecho
constitucional que se tiene por derecho ordinario, mas que como un producto
de la voluntad popular”. Para él, la vuelta a la etapa del constitucionalismo
popular sugerida por Kramer resulta tan poco esperable como el retorno de
Francia a la etapa termidoriana. Con ironia, se pregunta entonces en qué
“town meeting” se podrian reunir millones de personas, y por qué apoyarse
en el juicio de “ciudadanos ordinarios” que “no han leido nunca la
Constitucion”. Y aunque se muestra comprensivo frente a las “nauseas” que
parecen sentir Kramer y algunos de sus colegas frente al papel central
adquirido por los tribunales, y a su burocratico y poco atractivo modo de
actuar, Posner simplemente no entiende como puede ser deseable (o posible)
la alternativa del constitucionalismo popular, que él define como “populismo

tout court”. (Gargarella 2006)

Trabajos como los de Kramer se basan, en su opinion, en una lectura
sesgada de la historia que culmina con la “equiparaciéon de la revision
judicial al monopolio judicial sobre la verdad constitucional”. De hecho,
nuestro esfuerzo en este trabajo va en linea con estas palabras de Posner, en
recorrer la historia constitucional para reforzar nuestra comprension del
constitucionalismo, y al mismo tiempo nuestra oposicion al

constitucionalismo popular, aunque no pensamos de ningin modo -y es
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necesario aclararlo- que “nuestra” mirada pueda o deba ser considerada
como la “verdad constitucional”. Valoramos el sentido critico. Valoramos los
esfuerzos por reflexionar una vez mas sobre los mismos problemas que
atendieron en su momento los padres fundadores, aunque en este caso

rechacemos la argumentacion.

El propio Gargarella, sostiene que

En lo personal, [...] las objeciones que se le hacen al “constitucionalismo
popular —versiéon de Kramer— en cuanto a la reconstruccién historica de
la que parte, se encuentran parcialmente justificadas. Mi propia lectura
de la historia constitucional norteamericana se asemeja mucho mas al
esbozo que, grosso modo, sugiere Richard Posner en su critica. Sin
embargo, asi como creo que autores como Kramer magnifican la
presencia de un “constitucionalismo popular” a lo largo de dicha
historia, entiendo que es también cierto que la “historia oficial”
desdibuja estos rasgos progresistas hasta convertir a la misma en una
historia montada sobre una ausencia evidente: la del propio pueblo
norteamericano. La de ellos es una historia de abogados y jueces, en la

que la ciudadania sélo resulta invocada, pero no tiene voz.

Fernando N. Barrancos y Vedia en su comunicado del 28 de octubre
de 2009, en sesién privada, a la Academia Nacional de Ciencias Morales y
Politicas también se coloca en linea con Posner, al recordarnos que si bien el
caso “Marbury v. Madison”, del ano 1803, fue el inicial en la consagracion de
esa doctrina, cuadra reconocer que ya antes, en “El Federalista”, N° 78, del
ano 1788, Alexander Hamilton habia sentado las bases fundamentales de

esa doctrina, al consignar que

...los tribunales de justicia, fueron designados para formar un cuerpo
intermedio entre el pueblo y la legislatura a efectos, entre otras cosas,
de mantener a la legislatura dentro de los limites senalados a su
autoridad. La interpretacion de las leyes compete privativa y
especialmente a los tribunales. La Constitucién es y debe considerarse

por los jueces como la ley fundamental. En manera alguna supone tal
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deduccién superioridad del Poder Judicial sobre el Legislativo. Sélo
supone que el poder del pueblo es superior al de ambos, y donde la
voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes, est4 en oposicién a la
del pueblo, declarada en la Constitucion, los jueces deben regirse por
ésta mas bien que por aquélla. Deben ajustarse en sus fallos a las leyes
fundamentales, antes que a aquellas que no lo sean. (Barrancos y Vedia

2009)

Volviendo ahora a la argumentacién de los “constitucionalistas
populares”, Jefferson fue uno de los primeros en presentar criticas,
afirmando que el texto de la Constitucién no autoriza explicitamente el
control judicial de las normas, que los constituyentes de 1787, (the
“framers”) no buscaron otorgar al Poder Judicial tan extraordinario poder, y
que las teorias y practicas anteriores a la Convencién, no eran

suficientemente claras y amplias como para legitimar tal conducta.

Alguno anos mas tarde, en 1825, hubo otro fallo que se sumé al de
“Marbury vs Madison”. Se trata de “Eakin vs. Raub”, donde la Corte
Suprema del estado de Pennsylvania, por el voto del juez Gibson atacé los
fundamentos histéricos de la “udicial review” y la decisién del caso
“Marbury”. Aunque la literatura también recuerda que “veinte anos mas
tarde el mismo juez Gibson sostuvo que el concepto de la revision judicial

podria adoptarse por necesidad antes que por precisioén histoérica.”

En un famoso articulo publicado por James Bradley Thayer en 1893 en
la Harvard Law Review, titulado “The origin and scope of the American
doctrine of Constitucional Law” se sostenia que los jueces debian actuar
con extrema prudencia para poder ejercer el “judicial review” y que un
mero error de los poderes politicos no era suficiente para poder declarar

la inconstitucionalidad de sus normas o actos. (Barrancos y Vedia 2009)

Agrega Barrancos y Vedia (2009) que Oliver Wendell Holmes, Louis
Brandeis y Felix Frankfurter siguieron esta postura sugerida por Thayer. A

mediados del siglo XX, en el famoso debate entre Learned Hand, que publicé
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en 1958, “The Bill of Rights”, de la Harvard University Press, se sostenia
que el control judicial “no era sino una condicién practica para el
funcionamiento exitoso del sistema constitucional pues sin un arbitro cuyas
decisiones fueran finales, el sistema entero colapsaria”. Las
argumentaciones de Hand fueron contestadas al ano siguiente por el
profesor Herbert Wechsler, de la Universidad de Columbia, en Toward
Neutral Principles of Constitucinal Law, pub. en Harvard Law Review,
1959. Sostenia que los jueces debian aplicar principios valorativos neutrales,
que trascendieran cualquier resultado inmediato de la decision judicial,

dependiendo asi el “judicial review” de esos parametros.

Alexander Bickel sostenia en “The least dangerous Branch. The
Supreme Court at the Bar of politics”, Yale University Press, 1962, que los
jueces, “careciendo de influencia final y ultima sobre la espada o la bolsa,
podria decirse que carecian de la fuerza o de la voluntad, contando
simplemente con discernimiento, y luego podria esperarse que se conserven
como la rama de gobierno menos peligrosa” (The Federalist, 78). Agrega
Bickel, en una opinién que ha llegado ser célebre que el “judicial review”
parte de una realidad incontrovertible que llamaba la “dificultad
contramayoritaria”, aspecto que nosotros tratamos con anterioridad y sobre

lo que volveremos mas adelante:

ipor qué un grupo reducido de personas no elegidas directamente por el
pueblo pueden impedir la aplicacion de normas dictadas por los

representantes del pueblo? (Barrancos y Vedia 2009)

Es digno de destacarse las agudas observaciones del profesor
Charles L. Black en “The people and the Court. Judicial review in a
democracy”, The Macmillan Company, New York, 1960, quien sostenia que
el control judicial cumple una funcién vital en un sistema de gobierno de
poderes limitados, consistente en mantener el sentimiento publico de que el

gobierno ha cumplido “con las normas de su propia Constitucién y por ello la
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funciéon ‘legitimante’ de las normas por parte de la Corte Suprema —lo cual
implica constatar su constitucionalidad— es de inmensa por no decir “vital
importancia para el pais” agregando que “no veia como un gobierno de
poderes limitados podria vivir sin la existencia de algun oérgano que
desempene esa funcién”, asi como que el control judicial de
constitucionalidad es el medio que el pueblo ha elegido como auto-restriccion
a través del derecho”, sosteniendo que tener votos es una “excusa

insuficiente para violar la Constitucién”.

Es de recordar aqui que los redactores del texto constitucional de los
Estados Unidos no quisieron colocar un poder ilimitado en las manos de la
mayoria aritmética, desde que sabian que ello habria de conducir a la
tirania de la mayoria, sino que por el contrario, buscaban el gobierno de la
mayoria con el consentimiento de la minoria, o sea querian mayorias

razonables, cuyo poder estuviera frenado por intereses opuestos.

Al declarar la inconstitucionalidad de una ley, el Poder Judicial
ratifica y hace efectiva la supremacia de la Constitucion Nacional, que es el

texto basico que mas fielmente refleja la voluntad soberana del pueblo.

Barrancos y Vedia (2009) nos recuerda también el fallo de la Corte

Suprema argentina en una decision perdurable,

la doctrina de la omnipotencia legislativa que se pretende fundar en una
presunta voluntad de la mayoria del pueblo es insostenible dentro de un
sistema de gobierno cuya esencia es la limitaciéon de los poderes de los
distintos 6rganos y la supremacia de la Constitucion. Si el pueblo de la
Nacién quisiera dar al Congreso atribuciones mas extensas que las que
yva le ha otorgado o suprimir alguna de las limitaciones que le ha
impuesto, lo haria en la tnica forma que el mismo ha establecido al
sancionar el art. 30 de la Constitucién. (Fallos: 137:47, caso “Horta c/
Harguindeguy”, del 21 de agosto de 1922, voto mayoritario de los Dres.

Damaso Palacio, José Figueroa Alcorta, Ramén Méndez).

Lo dicho, nos permite ahora conectar los puntos 1 y 2 establecidos al
comienzo de esta secciéon, dado que la supremacia judicial le quitaria al
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pueblo, lo que es del pueblo, contradiciendo con ello los valores democraticos.
La Constitucion, segin los defensores del constitucionalismo popular, fue

creada por el pueblo y pertenece al pueblo, no a los jueces.

El profesor de la Universidad de Harvard, Mark Tushnet, en su libro
“Taking the Constitution away from the Court”, Princeton University Press,
1999, sostiene la incompatibilidad del “judicial review” con el sistema
democratico, que los problemas constitucionales podrian ser resueltos
adecuadamente por el pueblo a través de los mecanismos ordinarios de
discusion politica, y que los lideres politicos hablan por el pueblo y son los
unicos que pueden identificar sus intereses vitales. Cita que ni en Gran
Bretana ni Holanda cuentan con control de constitucionalidad de las leyes y

que una enmienda constitucional debiera prohibir dicha practica.

Tushnet alienta a la poblacién a que asuma la responsabilidad de
proteger por si misma sus derechos y sus libertades. Pues —dice—
custodiarlas no es el dominio de los jueces, sino una obligacion de la

ciudadania de definirse como “nosotros, el pueblo de los Estados Unidos”.

Volviendo a Kramer, éste cuestiona la atribuciéon de la Corte
Suprema de ser la intérprete final de la Constitucion, sosteniendo que el
pueblo es quien debe interpretarla, asi como que las decisiones de la Corte
Suprema deben ser sometidas a una discusiéon popular pudiendo ser

rechazadas por el pueblo.

Kramer se manifiesta partidario del modelo europeo de control
concentrado de constitucionalidad, asi como que los jueces deben designarse

por mayorias especiales y deben acortar su duracién en el cargo.

Aunque Kramer en “The people themselves” hace del
[13 e e : >
constitucionalismo popular” el centro de su obra no resulta muy claro en
definitiva en qué consiste esa construcciéon. Las interpretaciones
constitucionales de la Corte Suprema dice deben ser sometidas a una
especie de conversaciéon nacional y estar sujetas a ser rechazadas por el

pueblo.
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Es de agregar que esta discusién esta entre los partidarios y los
criticos del “popular constitucionalism”; hay muchos otros prestigiosos
autores que han desarrollado sus posiciones a favor o en contra de esa
postura: asi Jeremy Waldron en contra del judicial review, y Larry
Alexander, Laurence Tribe y Barry Friedman, a favor. Barrancos y Vedia

(2009) explica, una vez mas, que

Podemos citar asimismo a James Mc Gregor Burns, autor de “Packing
the Court - The rise of Judicial Power and the coming crisis of the
Supreme Court”, The Penguin Press, New Cork, 2009, quien, sin
proclamar expresamente su adhesién al popular constitucionalism,
formula severas criticas al control judicial de constitucionalidad y
consiguientemente preconiza una enmienda constitucional, no por cierto
para prohibirla expresamente en el texto sino para que —con lo que por
mi parte me permito calificar de ironia o sarcasmo— los partidarios del
control judicial de constitucionalidad hubieran consignado directamente
en el texto. Asi es como aconseja que los sostenedores del control judicial
inicien el procedimiento de enmienda —que llama “el tortuoso proceso de
la enmienda constitucional” (p. 252) —dice— para que el control judicial
de constitucionalidad sea eventualmente “legitimado 0
constitucionalizado”. Pero olvida que en los Estados Unidos el “control
judicial” de constitucionalidad existe desde hace méas de doscientos afios,
a partir de la sé6lida argumentacién del caso “Marbury v .Madison”, sin
que los contradictores de ello hayan nunca siquiera enunciado la
posibilidad de tacharlo de inconstitucional borrandolo expresamente el
sistema. A lo largo de la historia constitucional de los Estados Unidos
nunca se ha iniciado un procedimiento de impeachment o juicio politico

contra un juez de la Corte Suprema basado en tal circunstancia.

Es cierto que el procedimiento de enmienda constitucional en los
Estados Unidos es confuso y muchas veces extenso y complicado, pero
los partidarios del “judicial review” ;por qué razén habrian de acudir a
tal procedimiento, si esta atribucién se halla firmemente fundada,

establecida y consolidada por el tiempo.
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Como curiosidad podemos recordar que en 1972 se aprobd por el
Congreso Federal el texto de lo que podria haber sido la Enmienda N° 27:
“Equal Rights Amendment” que sostenia la igualdad de derechos ante la ley
entre hombres y mujeres. Se fij6 el plazo de siete anos, luego extendido a
diez anos, para que las tres cuartas partes de los Estados aprobaran el texto,
que en 1982 sélo lo habian apoyado 35 estados, necesitando el voto de 38
estados, con lo que la enmienda no fue aprobada, pese a la intensa campana
llevada por la “National Organization of Women”. El sefior Bums preconiza
tal procedimiento para los partidarios del “judicial review”, pero no para sus
contradictores entre los que se encuentra. Cabe reiterar aqui que en los
Estados Unidos, como también en la Argentina, se establecié un sistema de
gobierno fundado en la limitacién de los poderes del Estado, como ya lo
hemos consignado, y en tal sentido, el control judicial de constitucionalidad,
cumple una funciéon vital en un gobierno de poderes limitados, como

claramente sostenia Charles Black.

Entre nosotros, el Dr. Genaro R. Carrid, en trabajo publicado en
1990, critica a su vez a quienes se oponen al control judicial de
constitucionalidad en cuanto afirman que es incompatible con el principio de
gobierno de la mayoria, y senala que “el principio de la proteccion de los
derechos de las minorias, tan importante como el otro para caracterizar las
Iinstituciones democraticas no resulta prima facie valorado por esta

concepcion’.

El Dr. Carrié continda diciendo, con afirmaciones que cuentan con

mi total coincidencia y apoyo que

tal como es inadmisible designar a los jueces por sufragio popular,
también lo seria someter sus proyectos de decisiones a la aprobacién de
la mayoria del electorado, aun en casos de notorio interés institucional
(como por lo comun son aquellos en que se debate la validez
constitucional de una ley). Lo mismo habria que decir del recurso al
referéndum popular para que el electorado decida si debe o no

mantenerse un fallo que se ha rehusado a aplicar una ley por

128



considerado inconstitucional. El ciudadano medio carece en principio de
suficiente informacion para pronunciarse respecto de cuestiones
constitucionales. Estas suelen ser complejas y la mayoria de los casos es
dificil predecir las implicaciones inmediatas y mediatas de una solucion

en tal o cual sentido”. (Carrid, 1990, la cursiva es nuestra)

Cabe senalar que en ocasion de la reforma constitucional de 1994, en
el nuevo art. 43, referente a la accién de amparo, luego de indicar que “toda
persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisiéon de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente
lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidas por esta Constituciéon, un
tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funda el acto u omisién lesiva”. De tal manera se ha
reconocido expresamente en el texto constitucional de nuestro pais, la
atribuciéon de un juez de declarar la inconsttitucionalidad de una norma
juridica.

En concreto para el caso argentino, Barrancos y Vedia (2009) agrega

que

Nuestra Corte Suprema ya habia adoptado los principios del control
judicial desde los casos “Sojo” de 1887, y “Municipalidad de la Capital ¢/
Elortondo” de 1888, 0 aun de casos anteriores lo cual demuestra que por
espacio de mas de 107 anos, el Alto Tribunal habia adoptado tal criterio

aun sin norma constitucional expresa al respecto.

De tal manera, pensamos junto a los autores resenados que el
control judicial de constitucionalidad de las normas y actos emanados del
Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo, continia siendo uno de los
elementos fundamentales del estado constitucional de derecho, basado en la
limitacién de los poderes del Estado y en la supremacia de la Constitucién
Nacional y que el llamado “popular constitutionalism” habria de desembocar
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en un populismo amorfo y sin reglas claras ni permanentes, lo cual
significaria lisa y llanamente el fin del Estado constitucional de derecho en
los Estados Unidos y en la Argentina, y el derrumbe final de la delicada
estructura de frenos y equilibrios fundamentales para la vigencia armoénica

de la Constitucién y de las leyes.

3. Parte III: La economia constitucional

La economia constitucional esta intimamente relacionada con el
Public Choice o Escuela de la Eleccion Publica, la que se ha conformado con
los aportes fundamentales de James M. Buchanan, pero también de sus
coautores Gordon Tullock y Geoffrey Brennan, entre otros. Estos autores
construyen sus aportes con variadas influencias, entre las que se encuentra

la literatura clasica de la filosofia politica, ya resumida en la primera parte.

Podra preguntarse el lector el motivo por el cual incluimos aqui
referencias a esta linea de pensamiento. Al respecto, cabe citar a Alejandra

Salinas:

La contribucién de James M. Buchanan a la economia politica moderna
ha sido reconocida por los economistas (recibié el Premio Nobel de
Economia en 1986), pero su pensamiento es menos conocido entre los
filésofos politicos, aunque muchas de sus obras abordan cuestiones
cruciales como la base de la legitimidad politica, la justificaciéon de la

democracia y la légica del disefio constitucional. (Salinas 2012)

Pensamos, en linea con Salinas (2012), que Buchanan puede
fortalecer nuestra argumentacion contraria al constitucionalismo popular, y
al mismo tiempo conformar una nueva etapa en la historia constitucional,
ademas de contribuir a que los politélogos incluyan entre sus herramientas

de andlisis a la economia.

1. La historia constitucional como base analitica del pensamiento de

Buchanan
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En conexién con lo planteado en la primera parte, Buchanan sefiala
una diferencia fundamental con Hobbes, y se alinea con Locke, Sidney,
Montesquieu, Hume, los federalistas y otros al defender la necesidad de la

limitacién del gobierno:

Para Hobbes, el gobierno ilimitado es la unica alternativa al caos
anarquista. Sostuvo que todas las personas estarian dispuestas a
someterse a la voluntad sin controles del soberano, a cambio de la
seguridad personal que este ultimo se compromete a garantizar, y que,
de hecho, estd en consonancia con el propio interés del soberano. El
déspota hobbesiano es preferido por todos a la jungla hobbesiana, donde
la vida, para todo el mundo, tiende a ser pobre, desagradable, brutal y

corta. (Brennan y Buchanan, 1980:Cap.1, par. 6)

En el mismo sentido, Buchanan argumentaba que

El liberal clasico se encuentra en oposicion a Hobbes, quien modela a las
personas como buscadores universales de poder y autoridad [y] no pudo
ver que el orden es posible sin ejercer un poder sobre otros. (Buchanan,

2008, p. 58).

Por el contrario, en el modelo de Buchanan el gobierno ilimitado es
contemplado como un posible camino de regreso a la jungla y por ello insiste
en limitarlo. Noétese que lo que lleva al gobierno a extra limitarse es un
comportamiento egoista, que puede resultar mas esperable en el caso de los
funcionarios del gobierno, pues éstos administran recursos ajenos y utilizan
la fuerza y la coercion sobre otros. Frente a este peligro, las sociedades
deben adoptar instituciones que frenen o sancionan tales comportamientos.
Buchanan senala la necesidad de imponer restricciones sobre ellos

remitiendo a Hume:

Al restringir cualquier sistema de gobierno y fijar diversos frenos y

controles de la Constitucién, debe suponerse que todo hombre es un
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bribén y que sus acciones no tienen otro objetivo que el interés privado.

(Brennan y Buchanan, 1985, Cap.4, par. 40).

De hecho, el axioma fundamental del Public Choice es justamente
éste, conocido hoy como la “economia sin romance”. Si en economia
asumimos que un individuo siempre persigue su propio beneficio, jpor qué
ese mismo sujeto una vez que se convierte en funcionario perseguira el bien
comun, al margen de sus propios intereses individuales? El “homo politicus”
es “homo economicus” y, al igual que un empresario, el hacedor de politicas

publicas actua fundamentalmente guiado por su propio interés.

Notese que este mismo concepto fue expuesto por el propio Thomas

Jefferson:

Algunas veces se dice que no se le puede confiar al hombre el gobierno
de si mismo. ;/Puede, entonces, confiarsele el gobierno de los demas? ;O
hemos encontrado angeles que asumen la forma de reyes para

gobernarlo? Dejemos que la historia conteste esta pregunta.

2. La Escuela de la Eleccion Pablica y la Regla de la Unanimidad

Decia Buchanan que quitandonos las “gafas rosadas”, segin sus
propias palabras, con las que percibimos a la politica, podremos verla como

lo que realmente es (Buchanan, 1984 [1979)).

Wicksell decia a los economistas: dejen de actuar como si estuviesen
aconsejando a un déspota benévolo. No los van a escuchar de todos
modos, asi que deténganse; desperdician su tiempo y gastan sus fuerzas.
Y djjo: si quieren mejorar los resultados politicos, entonces tienen que
cambiar las reglas. Nunca van a lograr que los politicos hagan otra cosa
que representar los intereses de los votantes a quienes representan. Asi
que si tienen una camara legislativa, deberan esperar que el congreso
genere resultados que gozaran del apoyo de la mayoria de los grupos
representados por esta legislatura. Puede o no surgir un resultado

eficiente de esto, pueden o no surgir buenos proyectos que valgan su
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costo. {Como cambiar esto? Cambiando las reglas, avanzando de la regla
de la mayoria hacia la regla de unanimidad, hacia un consenso

(Buchanan, 2001).

De esta forma, Buchanan pone en cuestiéon uno de los conceptos
elementales de la democracia representativa: la delegacién de los asuntos de
los ciudadanos en manos de politicos profesionales. Precisamente, esta
delegacion hace que las pensiones, la educacion, la salud, las relaciones
laborales y también el medio ambiente queden a merced de decisiones
burocraticas en manos de politicos que no necesariamente se guian por el

“bien comun”.

Pero, /cudl es la alternativa a este paradigma? Buchanan, siguiendo
a Wicksell, propone un cambio de reglas. Imaginemos que se presenta un
proyecto publico ;Cémo estar seguros que amerita el gasto? Buchanan
afirma que “el costo lo amerita si los que se benefician pagan lo suficiente
para cubrir los costos del proyecto. Asi que debe haber algin tipo de arreglo
o esquema tributario por medio del cual uno puede lograr un acuerdo
general unanime. Se puede utilizar la regla de la unanimidad como una
medida contra la cual se calcula el nivel de eficiencia en el sector publico”

(Buchanan, 2001).

La regla de la unanimidad se presenta como la contrapartida
“politica” del optimo de Pareto. Alcanza el 6ptimo porque implica la
adhesion voluntaria a un determinado orden social por parte de “todos” los
participantes, o en términos econdémicos, elimina la posibilidad de
externalidades negativas como resultado de decisiones colectivas. Claro que,
al mismo tiempo, la unanimidad en la toma de decisiones colectivas eleva
considerablemente el costo esperado en la toma de decisiones. Teniendo en
cuenta estos costos, que pueden llegar en muchos casos a impedir la toma de
decisiones, Buchanan y Tullock sostienen que el individuo enfrentado a una
eleccion constitucional podria decidir voluntariamente aceptar alguna regla

menos rigurosa para la decisién de cuestiones de menor importancia.

133



Por esa razon, cuestiones tales como el respeto a la vida, la propiedad y
otros derechos individuales requerian del consenso undnime, mientras
que otro tipo de decisiones menores podrian ser tomadas con grados de

consenso menores, y por ende, con costos decisorios también menores.

Este principio llevé a Buchanan a trabajar en lo que hoy se conoce

como Economia Constitucional:

Mientras se tenga una constitucion con la cual las personas estan en
consenso basico, se puede procurar ciertos resultados en términos de las
reglas operativas que la constituciéon permite desarrollar. Desplazamos
la norma wickseliana [de la unanimidad] hacia el nivel constitucional y
argumentamos que, de hecho, es mas probable alcanzar un acuerdo a
ese nivel por la sencilla razén de que las personas no conocen el impacto
que una regla particular tendra sobre su interés personal identificable.
Es mas probable alcanzar un consenso entre mas elevada sea la regla.

(Buchanan, 2001)

La pregunta que surge entonces es: /A qué nivel corresponde una
decision acerca del grado de la gobernabilidad de la organizacién social?
Para algunos, sobre todo economistas utilitaristas, se requiere una
aproximacion caso a caso y un cuidadoso analisis empirico para medir los
pros y contras de la centralizaciéon y la descentralizaciéon, pese a que
admiten que la heterogeneidad de las preferencias e intereses individuales
lleva a que las distintas alternativas favorezcan o danen determinados
intereses, con lo cual resulta dificil alcanzar conclusiones sin el apoyo de
juicios de valor. Esto es asi porque sus modelos llevan implicito un modelo
politico basado en un déspota benevolente y eficaz que persigue (y alcanza)
el bien comun. Esto se articula principalmente en la denominada “funcién
de bienestar social”’, el “bien comun” que el déspota ilustrado habra de
perseguir. Otras escuelas econdmicas, particularmente la de la Escuela
Austriaca o el Public Choice, abandonan —como dijimos— esa presunciéon de
benevolencia reemplazandola con la indiferencia (o incluso con la

malevolencia). Siguiendo con la aplicaciéon de las herramientas del analisis
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econémico a la politica, Buchanan, tal como lo hiciera Tiebout (1956)
originalmente, también asimil6 el consumidor al votante quien, de la misma
forma en que elige en el mercado lo que considera los mejores bienes y
servicios, seguin sus necesidades, elige también la comunidad “que mejor

satisface sus preferencias por bienes publicos”

1. Lla democracia limitada e ilimitada en la economia constitucional

Mostramos en la segunda parte de este trabajo que en el
constitucionalismo popular los limites establecidos por la historia
constitucional son comprendidos como un limite a la democracia o como un
cuerpo de ideas contrario al pueblo y a las mayorias. Nos queda entonces un
aspecto importante por tratar respecto del lugar que la democracia recibe
bajo esta lectura de la historia constitucional. Recordemos que los propios
Padres Fundadores de Estados Unidos fueron reacios a utilizar el concepto
“democracia” en la Constitucidon, y lo reemplazaron mas bien por el de

“reptblica”.

Diremos que la historia constitucional se opone a la “democracia
ilimitada” o “democracia de masas”, mientras que es compatible con una
“democracia limitada”. Por democracia ilimitada entendemos aquella
situacion en la que una persona o grupo de personas elegidas por la mayoria
del pueblo puede atentar contra la vida, la libertad individual o la propiedad
de las minorias; mientras que “democracia limitada” trata de aquella
situacion en la que las mayorias eligen al gobierno, pero éste debe regirse
por reglas, como una Constitucién, las que deben preservar los derechos

fundamentales de todos, incluso los que no eligieron al gobierno en cuestion.

El propio Buchanan nos puede ayudar en este sentido, en particular
en una conferencia presentada ante la Mont Pelerin Society en 1981, en
Santiago de Chile, donde enfrenté la democracia ilimitada con la democracia
limitada. Préstese atencion a la postura que el autor presenta para abrir su

conferencia:
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Al preparar este trabajo sobre el tema sefialado en el titulo, mi primera
reaccion fue asombrarme de que alguien pudiera sostener seriamente la
idea de una “democracia ilimitada” en cualquiera de sus formas o
modalidades. En sentido literal, la “democracia ilimitada”
presumiblemente permitiria a una mayoria o a una pluralidad de
votantes -ya sea a través de plebiscitos, referenda o asambleas elegidas-
hacer cualquier cosa, en el momento que se les ocurra y a quienes les
plazca. El significado totalitario de la “democracia ilimitada”, definida e
interpretada en este sentido, ha sido reconocido por lo menos desde los
tiempos de los primeros autores griegos sobre politica. Aunque la teoria
politica ha retrocedido durante nuestra era, especialmente a partir del
siglo XVIII, no creo que sea posible, aun en 1981, encontrar a alguien
que defienda sinceramente un regimen mayoritario totalmente

irrestricto. (Buchanan, 1981, p. 37)

Aqui no hay espacio para retroceder hasta el pensamiento griego,
pero sirvase el lector de unas pocas referencias contra la “dictadura de las
mayorias”, como la que nos ofreciera Tocqueville, Herbert Spencer, Friedrich

Hayek, Giovanni Sartori y el propio Buchanan:

La mayoria no es omnipotente. Por encima de ella, en el mundo moral,
se encuentran la humanidad, la justicia y la razén. (Tocqueville, 1835, p.
368) [...] En cuanto a mi, cuando siento que la mano del poder pesa
sobre mi frente, poco me importa saber quién me oprime; y por cierto
que no me hallo méas dispuesto a poner mi frente bajo el yugo porque me

lo presenten un millén de brazos. (Tocqueville, 1835, p. 397)

La funcién del liberalismo en el pasado era poner limites a los reyes. La
funcion del liberalismo en el futuro sera la de establecer limites a los

poderes del parlamento. (Spencer, 1884, p. 209)

Debo sin reservas admitir que si por democracia se entiende dar via
libre a la ilimitada voluntad de la mayoria, en modo alguno estoy

dispuesto a llamarme demoécrata. (Hayek, 1979, vol. 111, p. 39)
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[Cluando la democracia se asimila a la regla de la mayoria pura y
simple, esa asimilacién convierte un sector del demos en no-demos. A la
inversa, la democracia concebida como el gobierno mayoritario limitado
por los derechos de la minoria se corresponde con todo el pueblo, es
decir, con la suma total de la mayoria y la minoria. (Sartori, 1987, Vol. I,

p. 57)

En la medida en que se permita a la accién colectiva quebrar los limites
impuestos por los beneficios mutuos del intercambio, tanto directos
como indirectos, la comunidad ha dado un gran paso atras hacia la selva
anarquista o no ha podido dar el principal paso para salir de esta selva

en primer lugar. (Buchanan, 2009)

Concluyendo, nuestros derechos a la vida, la libertad y la propiedad,
a la libertad de expresion, la prensa libre, la libertad de culto y de reunién y
otros derechos fundamentales no pueden subordinarse al voto, no dependen

del resultado de ninguna eleccion.

Cabe cerrar con unas referencias a Friedrich Hayek, premio Nobel
en Economia de 1974, a quien Buchanan le reconoce una influencia central,
aspecto que se hace evidente en su tratamiento de los “fallos de la politica”.
El autor ha escrito extensamente sobre esta tematica tanto en sus
“Fundamentos de la Libertad” (1960) como en su obra clasica, en tres
volimenes, “Derecho, Legislaciéon y Libertad” (1973, 1976, 1979). Aqui
remitimos sélo a tres parrafos de una entrevista que compartié con Alvaro

Alsogaray en su visita a la Argentina de 1977.

Lo que usted llama ‘democracia de masas’ es lo que yo he denominado
‘democracia’ o —mejor dicho— ‘gobierno con poderes ilimitados’. Esto
quiere decir que los gobiernos surgidos de una mayoria electoral, por
una deformacién del concepto de democracia, se consideran investidos
de una autoridad sin limites y de un poder discrecional practicamente
absoluto para hacer todo lo que consideran conveniente hacer. El

problema surge de que se da por supuesto que en una democracia los
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poderes de la mayoria deben ser ilimitados, y que un gobierno con
poderes ilimitados debe usarlos para asegurar los intereses de esa
mayoria. El gobierno se vera asi forzado, para asegurarse el apoyo
continuado de esa mayoria, a hacer uso de sus poderes ilimitados en
favor de intereses especiales, esto es, de los grupos que la componen,
tales como comerciantes, sindicatos, habitantes de regiones
particulares, etc. Esto es especialmente visible en el terreno econémico,
en el cual el gobierno se vera obligado a intervenir para complacer a los
grupos de la mayoria que se desean que se haga una excepcién a su
favor. En tales condiciones, un partido politico que espera alcanzar y
mantener el poder apenas tendra mas opcion que la de utilizar sus
poderes para comprar el apoyo de los grupos particulares. En la practica
esto significa que incluso un estadista integramente consagrado al
interés comun de todos los ciudadanos se encontrara en la necesidad
constante de satisfacer intereses especiales, porque solamente asi podra
retener el apoyo de la mayoria que necesita para conseguir lo que es

realmente importante para él.

[...] Cualquier gobierno en las condiciones que hemos comentado
intervendra en la economia no porque la mayoria sea ‘intervencionista’
sino porque el partido que lo apoya no retendria la mayoria si no
comprara el apoyo de grupos particulares con la promesa de ventajas
especiales. Desde hace algin tiempo estoy convencido de que lo que
amenaza a la economia de mercado no es uUnicamente el deliberado
intento de las diversas especies de colectivistas para reemplazarla por
un sistema planificado, ni tampoco las consecuencias de las nuevas y
erréneas politicas monetarias: las instituciones politicas que prevalecen
en el mundo occidental producen necesariamente un impulso en esa
direccién, el cual tan solo puede detenerse o evitarse cambiando esas
instituciones. Yo he llegado tardiamente a estar de acuerdo con
Schumpeter, quien sostuvo hace treinta afos que habia un conflicto
irreconciliable entre la democracia y el capitalismo, salvo que no es la
democracia como tal, sino las formas particulares de organizaciéon
democratica -consideradas ahora como las Unicas formas posibles de

democracia-, lo que producirda una expansiéon progresiva del control
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gubernamental sobre la vida econdémica, aun cuando la mayoria del

pueblo desee conservar una economia de mercado.

[...] Creo que ese problema no es sélo de ustedes [los latinoamericanos];
en mi opinién abarca a todo el mundo occidental. La democracia que
durante mas de cien afios hemos conocido en Gran Bretana se apoyaba
en tradiciones muy arraigadas de preeminencia de los derechos
individuales y de limitacién de los poderes del Estado. En la medida en
que esas tradiciones se han ido abandonando durante las ultimas
décadas, también ese pais ha comenzado a experimentar los conflictos

analizados.

Hayek comprendié tempranamente que la voluntad de la mayoria ya
no determina lo que el gobierno hace, sino que el gobierno se ve forzado a
satisfacer todo tipo de intereses especiales para lograr la mayoria. James M.
Buchanan agregé mas tarde lo que hoy se conoce como “los fallos de la
politica”. dado que los beneficios del gasto publico se concentran en
pequenos grupos y los costos se dispersan en un gran numero de personas,
los primeros tienen incentivos para reclamar el beneficio de ciertas partidas
presupuestarias, pero los segundos no tienen incentivos para invertir tiempo
en oponerse. De esta manera, el resultado final no siempre es el que las
mayorias quisieran, sino que los incentivos del juego de la politica nos

conducen a un resultado indeseado, incluso por las mayorias.

4. Reflexiones finales

La literatura expuesta intenté mostrar que el constitucionalismo
popular se opone en buena medida a la historia constitucional. Por el
contrario, la economia constitucional se construye bajo las mismas premisas
de los autores clasicos de la filosofia politica, extendiendo sus avances a los

tiempos modernos.

Como senalamos arriba, sin embargo, los defensores del

constitucionalismo popular tienen aun lagunas y contradicciones dificiles de
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sortear para quienes estudiamos el movimiento desde afuera. Tomemos por
caso, la consideracion de Roberto Gargarella (2006) quien afirma que “no es
nada obvio que los constitucionalistas populares quieran que las decisiones
sean fundamentalmente un reflejo de las opiniones mayoritarias.” Sirvase
como ejemplo de ello la referencia de Barry Friedman quien sostiene que “la
Constituciéon no puede significar s6lo lo que la mayoria desee [...] pues de lo
contrario se equipararia el constitucionalismo a la politica comun.”

(Friedman, 2005, pp. 2599-2601)

De nuestra parte, solo nos queda haber aprovechado esta
oportunidad para volver sobre las bases del constitucionalismo y resumir
sus expresiones modernas, ademas de ofrecer argumentos para enfatizar la

necesidad de defender las reglas y el marco constitucional.

Para cerrar, podemos recordar aquella historia de Homero, el poeta
de la Antigua Grecia, sobre Ulises y las sirenas. Ulises habia escuchado que
las sirenas seducian a los marineros de las embarcaciones con sus
cantos para asesinarlos después. Si analizaramos la situacién, el plan
optimo de los marineros seria navegar cerca de las sirenas, escuchar su
bello canto, pero alejarse lo suficientemente pronto para evitar la
muerte. Pero dado que Ulises conocia el fin de la historia, se da cuenta
que ex-ante la politica Optima sufre de inconsistencia temporal.
Ulises encuentra una solucion al problema. Pide a sus companeros que se
tapen los oidos y lo aten a un mastil, y que no importa lo que suceda,
cualquier orden posterior sea ignorada, sea desatarlo o destaparse los oidos.
S1 bien no es 6ptima, porque los marineros se perderian el bello canto de las
sirenas, esta solucidon les permitira a los tripulantes mantenerse alejados del

peligro, salvando sus vidas, su nave y su tripulacion.

Cuando la embarcacion pas6é frente a las sirenas, efectivamente
Ulises exigié a sus hombres que lo soltaran y llevaran la embarcacién
hacia ellas. Pero sus hombres respetaron el plan original, ignoraron la orden

y salvaron sus vidas, la de Ulises y la embarcacion.
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La moraleja de esta historia para la politica constitucional es clara.
Anticipandonos a los problemas de la politica, ya conocidos por todos a lo
largo de la historia de la humanidad y descriptos teéricamente bajo los fallos
de la politica que estudia el Public Choice, conviene establecer a priori un
marco de reglas constitucionales que definan limites a la accion de gobiernos
elegidos democraticamente. De otro modo, el gobierno no podra evitar verse

seducido por el canto del pueblo.
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LA CIUDADANIA RESTRINGIDA EN LOS

ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES

Mgr. Luis Emilio Pravato

Producida la organizaciéon nacional, la division politica de la
Republica Argentina comprendia las histéricas 14 provincias y los inmensos
espacios geograficos, en el norte, y en el sur, que quedaban fuera de los

limites de dichas provincias.

En el ano 1862, comenzara a ejecutarse una politica tendiente a
lograr la incorporacion a la vida econémica e institucional del pais de dichos

espacios territoriales.

Ya la Constitucion Nacional, texto de 1853-1860, abordd esta
tematica al establecer en el inciso 14 del articulo 67, como atribuciéon del
Congreso Nacional, entre otras, la de "determinar por una legislacion
especial la organizaciéon, administracion y gobierno que deben tener los
territorios nacionales que queden fuera de los limites que se asignen a las

provincias'.

Dicha disposicién tiene su origen en la Constitucion de 1853, en el
art. 64, inciso 14, y como fuente en el derecho comparado al art. IV, sec. 111,
de la Constituciéon de Estados Unidos de Norteamérica de 1787, cuando
acuerda al Congreso el poder de formular todas las normas vy
reglamentaciones necesarias, respecto de los territorios norteamericanos.
Esta es una concesion de autoridad plena, y en su ejercicio el Congreso
puede actuar como autoridad nacional y local, conforme lo ha determinado

la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia del citado pais (“First
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National Bank v. Yankton Counthy” (1880); “Simms v. Simms” (1889), cf.
Herman Pritchett, 1965: 109/110).

En virtud de esa clausula constitucional, el Congreso de la Nacion
sanciono la ley n° 28 (el dia 13 de octubre de 1862) de nacionalizacion de los

territorios fuera de los limites o posesiones de las provincias.

El 31 de enero de 1872, se crea por decreto del presidente Domingo
Sarmiento una institucion de gobierno y administracién, denominada
territorios del Chaco y su cabeza politica, militar y administrativa era el

gobernador, el general Julio de Vedia.

Por ley de la Nacién Argentina n°® 954 (del dia 11 de octubre de
1878), fue organizada la Gobernaciéon de la Patagonia, con capital en la

ciudad de Mercedes de Patagones!.

En virtud de la ley n° 5762, podemos observar, por primera vez, la
existencia de un régimen de organizacion, administracion y gobierno de los

territorios nacionales.

Pero sera la ley n° 1.532 la norma especifica de los territorios
nacionales, ya que en ella se encuentran antecedentes de instituciones como

la Legislatura, municipalidad y jueces.

1 Ciudad que en 1884 cambi6 su denominacién por la de Viedma, en homenaje a
Francisco de Viedma y Narvaez , funcionario y marino de la corona espaiiola quien el 22 de
abril de 1779, en el contexto de las llamadas reformas borbénicas, fundé en la margen sur
del rio Negro, el fuerte de Patagones. El citado asentamiento formé parte del Virreinato del
Rio de la Plata (1776-1810), de las Provincias Unidas del Rio de la Plata (1810-1820), de la
llamada Confederacién Argentina (1820-1852), del Estado de Buenos Aires (1853-1859)
separado de la Federaciéon Argentina, integrandose como parte de la provincia de Buenos
Aires a la unién federal luego del Pacto de San José de Flores (1859). La ininterrumpida
continuidad del citado asentamiento poblacional desde el siglo XVIII, se constituy6 en uno
de los principales titulos juridicos, histéricos y politicos de la Republica para incorporar a la
Patagonia a la jurisdiccién nacional a finales del siglo XIX. Por Ley de la Nacion Argentina
N° 954 del 11 de octubre de 1878, fue declarada capital de la Gobernacién de la Patagonia y
en consecuencia, después de un siglo de existencia, dividida en dos jurisdicciones separadas:
la margen norte, Carmen de Patagones, se mantuvo como localidad integrante de la
provincia de Buenos Aires y la margen sur, Mercedes de Patagones (Viedma), devino en
capital del citado Territorio Nacional. Con posterioridad, al dividirse ese primer Territorio
Nacional en diversas dependencias patagdnicas, conforme lo normado por la citada ley
1.532, se convirtié en capital del Territorio de Rio Negro y luego, de la provincia del mismo
nombre, al constituirse ella por ley 14.408.

2 Sancionada por el Congreso Nacional el 11 de octubre de 1872 y promulgada por
el Poder Ejecutivo nacional el dia 18.
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Esta divide a los territorios nacionales en nueve gobernaciones, a
saber, La Pampa; Neuquén; Rio Negro; Chubut; Santa Cruz; Tierra del

Fuego; Misiones; Formosa y Chaco.

A cada gobernacion le establece sus limites. Su articulo 4° nunca
cumplido, establecia que cuando una gobernacion alcanzara 60.000

habitantes, tendria derecho a ser declarada provincia.
La ley n° 1.532 tuvo vigencia durante setenta anos.

La ley n° 14.032 (sancionada por el Congreso Nacional el 11 de julio
de 1951 y promulgada por el Poder Ejecutivo nacional el 16 del mismo mes),
posibilitaba a los ciudadanos residentes en los territorios nacionales, por
primera vez, participar en las elecciones de presidente y vicepresidente de la
Nacion, y ademas establecia que dichos territorios elegirian delegados a la
Camara de Diputados de la Nacion en la proporcion de uno por cada 100.000
habitantes o fraccién que no baje de 50.000, sobre la base de las cifras del
ultimo censo. Las mujeres en virtud de la citada ley, estrenarian su derecho
a votar.

o]

El 12 de agosto de 1954, el Congreso Nacional aprob6 la ley n
14.315 (promulgada el dia 25 por el Poder Ejecutivo nacional), sobre la base
de un proyecto de la delegada del territorio de Tierra del Fuego, Elena A.
Fernicola, que derogando la vieja ley n° 1.532, se constituia en la nueva Ley
Organica de los territorios nacionales: Formosa, Neuquén, Rio Negro,
Chubut, Santa Cruz, Tierra del Fuego, con jurisdiccién sobre el Sector
Antartico e Islas del Sur Atlantico, mas uno nuevo: el de Comodoro

Rivadavia.

Oportunamente los ex territorios de La Pampa y Chaco habian
adquirido categoria de provincias por la ley n°® 14.037, con los nombres de

provincia Eva Peréon y Presidente Perdn, respectivamente. Misiones fue

provincializada por la ley n° 14.294 (sancionada el 10 de diciembre de 1953

por el Congreso).
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Por ley n°® 14.408 se provincializan los territorios de Formosa,
Neuquén, Rio Negro, Chubut y Santa Cruz. De conformidad con esa ley, el
Poder Ejecutivo nacional convocaria a convenciones constituyentes en las
respectivas capitales de los territorios provincializados, sin fijar fecha ni
plazo para ello. Dichas convenciones debian dictar las Constituciones de las
nuevas provincias, sobre cuya base organizarian sus poderes e instituciones
a la vez que especificarian los derechos, deberes y garantias de gobernantes
y gobernados. Ademas la ley contemplaba la transferencia y el dominio de

los bienes y servicios, empleados, etcétera, pertenecientes a la Nacion.

Para tal fin, el gobierno nacional de facto sanciona el decreto ley n°
4.347 que lleva fecha 26 de abril de 1957 y por el cual se faculta a los
comisionados federales a convocar al pueblo de las provincias de Chaco,
Chubut, Formosa, La Pampa, Misiones, Neuquén, Rio Negro y Santa Cruz,
para que elijan los convencionales que procederian a dictar sus
constituciones o reformar las existentes, como en los casos de Misiones,

Chaco y La Pampa.

Fue recién en el ano 1990 que el territorio de Tierra del Fuego, por
ley n® 23.775, se declara provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del

Atlantico Sur.3

1. Naturaleza juridica de los territorios nacionales

La Procuracion del Tesoro de la Nacion, siguiendo las ensenanzas de
Segundo V. Linares Quintana (1937: 56-80), en diferentes dictamenes,
defini6 a los territorios nacionales como divisiones administrativas de
caracter temporario, ubicadas fuera de los limites provinciales y sometidas a
la jurisdiccion y legislacion del gobierno nacional. No las consideré como
entidades  politicamente  auténomas, sino como  dependencias
administrativas que tenian entidad autarquica territorial, destinadas a

constituir nuevas provincias una vez que contaran con las aptitudes

3 Conforme http://www.senado.gov.ar/web/ifep/cong/librook/territorios.htm
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politicas y econdémicas necesarias para su autogobierno. Para el citado

organo de asesoramiento legal, se trataban de provincias en embrion.4

En el mismo sentido, se pronuncié la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién.5

2. La organizacion de los territorios nacionales y el principio

constitucional de la garantia de la igualdad ante la ley

El articulo 37 de la Constitucion de 1853-1860 determinaba que la
Camara de Diputados de la Nacion se compondria de representantes
elegidos directamente por el pueblo de las provincias y de la Capital, que se
considerarian a ese fin, como distritos electorales de un solo Estado, y a

simple pluralidad de sufragios.®

A partir de una interpretaciéon descontextualizada, a contrapelo de
los derechos reconocidos en la primera parte de la citada Constitucion
(Pravato, 2008), en especial la garantia de la igualdad ante la ley, el pueblo
de los entonces territorios nacionales se vio impedido de contar con
representantes en la Camara de Diputados, como asi tampoco de participar

en la eleccion de presidente de la Nacion.”

Por ello, un nimero importantes de ciudadanos argentinos carecian

de derechos politicos (Pravato, 2012c).

El principio de igualdad ante la ley que consagra el articulo 16 de la

Constitucion Nacional, no es otra cosa que el derecho a que no se

4 Procuracion del Tesoro de la Nacion, Dictdmenes, 120-211; 139-4; 173-316; 181-
155; 186-96.

5 “,..El concepto de territorio supone una divisién administrativa de la Nacidn,
sometida temporariamente a la jurisdiccién y legislacion del gobierno federal y destinada a
convertirse en provincia auténoma una vez satisfechas las exigencias que la ley respectiva
impone. Es de su esencia, parece evidente, la condicién temporaria y su potencialidad
latente para incorporarse a las unidades auténomas del régimen federal...”. CSdJ, Fallos. T.
310, P. 2478

6 Dicho articulo tenia su origen en el art. 33 de la Constituciéon de 1853, modificado
por la Convencién Constituyente de 1898.

7 El art. 81 de la Constituciéon de 1853-1860 establecia que la eleccién del
presidente y vicepresidente de la Nacién se haria del siguiente modo: la Capital y cada una
de las provincias nombrarian por votacién directa una junta de electores, igual al duplo del
total de diputados y senadores que enviaban al Congreso.
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establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se
concede a otros en iguales circunstancias. Si bien el principio aludido no
tiene caracter absoluto, las excepciones o trato diferencial lo son para
situaciones diferenciables, y no para marcar la desigualdad entre los

iguales.

El contenido del derecho constitucional de elegir y ser elegido
(derechos politicos en su faz activa y pasiva) que garantiza la Constitucion
tiene su base fundamental en el sistema representativo adoptado por los
constituyentes de 1853 y por imperativo légico, juridico y politico debia
alcanzar a todos los ciudadanos de la Republica, independientemente que su
residencia fuera una provincia, la Capital de la Nacién o un territorio

nacional.

Debe merituarse que una regla basica del Estado Liberal de
Derecho, cristalizada en los respectivos procesos historicos que
desencadenaron la revolucién inglesa (siglo XVII), la norteamericana y la
francesa (siglo XVIII), es el principio que no debe haber “tributacién sin
representacion”. Es decir, los ciudadanos de los territorios nacionales no solo
carecian en el orden nacional de derechos politicos (activos y pasivos) sino
que como contribuyentes, estaban constrenidos a solventar tributos sin
contar con representacion en la Camara de Diputados, ambito que el
Constituyente de 1853, en resguardo de la citada clave de boveda del orden
liberal burgués, delimit6 como exclusiva Camara de origen en los proyectos

de ley de creacion de tributos.®

En otras palabras, durante finales del siglo XIX y la mitad del siglo
XX, la clase dirigente argentina, los poderes constituidos, la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, las diferentes agencias

gubernamentales y en general los juristas, por accién u omisién, en tanto

8 Partimos de la diferente conceptualizacién que la Constitucién Nacional de 1853
da a las nociones de habitante y ciudadano. Es decir, todo ciudadano (argentinos por
nacimiento, opcién o naturalizacién, que son titulares de derechos politicos activos y
pasivos), son también habitantes (que ejercen derechos civiles). Pero no todo habitante es
ciudadano (por ejemplo extranjeros, argentinos menores de 18 afios y mujeres con
anterioridad a la ley 13.010).
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intelectuales divulgadores del discurso hegemoénico de las clases
dominantes, se negaron a aplicar, de modo integral, respecto a los
ciludadanos de los territorios nacionales, el sistema de los derechos del
primer constitucionalismo? que incluian los derechos politicos en su faz

activa y pasiva. 10

La Constitucién de 1853-1860, afo este ultimo en que se cierra el
ejercicio del poder constituyente originario en la Argentina con la
incorporacion de la provincia de Buenos Aires a la Federacion, esta
informada por el paradigma del derecho liberal burgués. Desde una
concepciéon individualista y abstracta, que construye un orden juridico a
partir de dos categorias: el contrato (explicitaciéon de la autonomia de la
voluntad) y la propiedad privada, reconoce de modo indudable la igualdad
formal de los ciudadanos. Tal dato, imposible de negar, fue desconocido a
tenor de una hermenéutica forzada y asistematica del articulo 37 de la

Constitucion Nacional (texto 1853-1860)

Solo a partir de 1983, en virtud de los articulos 4 y 5 de la ley de
facto n°® 22.847, el entonces territorio nacional de la Tierra del Fuego,
Antartida e Islas del Atlantico Sur, eligié dos diputados en la Camara. Cabe
senalar que en su momento, los respectivos diplomas fueron impugnados. La
aprobacion de los respectivos despachos de legisladores se basé en un
dictamen de la Comision de Asuntos Constitucionales, presidida por el
constitucionalista, Profesor Jorge Reynaldo Vanossi, en que se estableci
que la falta de representaciéon del pueblo del territorio nacional seria
inconstitucional, ya que se despojaria a un grupo de ciudadanos de sus

derechos electorales activos (Ekmekdjian, 1997: 168).

9 Que surge del contexto histérico de la revolucién inglesa (1688), norteamericana
(1776) y francesa (1789) y del cuerpo de ideas elaboradas por Locke, Rousseau, Kant,
Constant, etc.

10 Solo pudieron ejercer los derechos civiles y en algunos supuestos elegir
autoridades municipales.
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3. Doctrina de los publicistas

Joaquin V. Gonzalez, en su Manual de la Constitucion Argentinall,
obra utilizada y citada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién para
fundar sus fallos, realiza una elogiosa glosa del art. 67, inciso 14,

Constitucion de 1853-1860.

Como se recordara, dicha disposicién establecia que correspondia al
Congreso determinar por una legislaciéon especial la organizacion,
administracion y gobierno que debian tener los territorios nacionales que

quedaron fuera de los limites asignados a las Provincias.

Gonzalez, intelectual que participa en la elaboracién del discurso
hegemonico de las clases dominantes en la Argentina de finales del siglo
XIX, encomia el citado articulo, destacando que en el caso, el constituyente
argentino ha superado al modelo norteamericano pues, sobre el particular,

ha conferido al Congreso expresas competencias.

En los Estados Unidos de Norteamérica los Estados originarios
fueron: New Hampshire, Massachussets, Rhode Island, Connecticut, New
York, New dJersey, Pennsylvania, Delaware, Maryland, Virginia, North
Carolina, South Carolina y Georgia. De los restantes Estados que componen
actualmente la Uniodn, seis adquirieron la categoria de tales sin poseer antes
la organizacion territorial: Kentucky, Vermont, Tennessee, Maine, Texas y
West Virginia. Los treinta y uno que pasaron previamente por la condicion
territorios federales fueron: Ohio, Louisiana, Indiana, Mississippi, Illinois,
Alabama, Missouri, Arkansas, Michigan, Florida, Iowa, Wisconsin,
California, Minnesota, Oregon, Kansas, Nevada, Nebraska, Colorado, North
Dakota, South Dakota, Montana, Washington, Idaho, Wyoming, Utha,

Oklahoma, New Mexico, Arizona, Alaska y Hawai.

11 Esta obra, ya clasica en la literatura juridica argentina, fue publicada en 1897.
Las obras completas de Joaquin V. Gonzalez forman un total de 55 titulos, clasificadas por
él en juridicas y politicas, educativas y literarias, incluidas en éstas las histéricas. Como un
homenaje de la Nacion al citado estadista, y a iniciativa de la Universidad Nacional de La
Plata, de la cual fuera presidente, el Congreso sanciona el 22 de junio de 1934 la ley de
edicion de sus Obras Completas. En el afio 2001 la editorial La Ley de Bs.As. realiza una
nueva edicién del Manual, actualizado por Humberto Quiroga Lavie.
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Durante la Confederacién (1776-1787), una ley organica de 1784,
emanada del Congreso Continental, le daba un estatuto comtn al conjunto
de los territorios en que se hallaban asentados los pioneros (settlers). Fijaba
la frontera de dichos territorios, autorizaba a sus habitantes a dotarse de un
gobierno provisional, a la vez que les imponia la adopciéon de una forma de
gobierno republicana (art. 6) y les prometia ser tratados en condiciones de

1gualdad cuando fuesen admitidos en la Confederacion (art.7).

Con posterioridad, por una ley del Congreso Continental
denominada Ordenanza del Noroeste, del 13 de julio de 1787, se regula el

estatuto del territorio de EEUU al noroeste del rio Ohio.

Todo Territorio, conforme las citadas disposiciones, gozaba de una
gran autonomia de gobierno y de las garantias legales de la rule of law
(conforme el common law), estando sometido al derecho federal. Tenian
derecho a devenir en Estados bajo la forma republicana de gobierno, y a ser
admitidos en pie de igualdad en la Federaciéon, junto a los miembros
originarios. La Constituciéon de 1787 dejara en vigor esta ordenanza,

confiriendo al Congreso la competencia de legislar sobre los territorios

Devenida la Confederacion en Federacién, la Constitucién
norteamericana de 1787 contiene una disposicién especifica, que regula el
modo de incorporaciéon de los Territorios a la Federacion. El art. IV, sec. 3,
clausula 1°, establece: “El Congreso de la Unién puede admitir a nuevos

Estados”.

Se les dio asi, a los Territorios una condicion de cuasi Estados
miembros de la Federacion. Gozaban ante todo de la libertad politica, en la
medida que tenian la facultad de unirse por propia voluntad al Estado
Federal, solicitando su admisiéon. Si bien el procedimiento de admisién no

estaba expresamente regulado, fue estatuido por la practica.

El procedimiento de admisién comenzaba, en principio, por iniciativa
de los ciudadanos de un Territorio que queria convertirse en Estado. Se
solicitaba al Congreso la autorizacién para convertirse en miembro de la

Uni6n. En un primer momento, el Congreso federal dictaba una ley que
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habilitaba (enabling Act) a las autoridades del territorio a preparar el
procedimiento que debia desembocar en la elaboracion de una Constitucion

para el territorio en cuestion.

Una vez ratificada esta Constitucién a nivel local, era enviada al
Congreso de la Unidn, que la aceptaba o no. Pero como este procedimiento
no estaba expresamente enmarcado en un texto juridico, sucedi6 también
que los habitantes de un territorio se reunian en Convencién Constituyente

y redactaban por propia iniciativa una Constitucion.

El Congreso federal no siempre aceptaba como tal la Constitucién
propuesta y sugeria o imponia modificaciones de contenido como condicién
para la integraciéon definitiva a la Federacién. Solamente cuando se
superaban los diferentes obstaculos, el territorio en cuestién podia pasar a
la etapa final, que debia transformar este cuasi Estado en un Estado
miembro, mediante el procedimiento de admision. Por consiguiente, el
territorio debia solicitar solemnemente ser admitido como miembro de la

Uniodn, decidiendo el Congreso (Beaud, 2009).

Es decir, del esquema individualizado resulta de modo evidente, las
profundas diferencias del modelo norteamericano respecto a ley nacional no
obstante que ambos partian de un idéntico régimen constitucional en el

tema.

En América del Norte el proceso en que devenia un territorio en
Estado, parte de EEUU, era el resultado de la iniciativa de los ciudadanos y

gobierno del propio Territorio.

En la Argentina, en cambio, por mandato de la ley n° 1.532, los
territorios nacionales eran dependencias administrativas gobernadas por el
poder central, por intermedio de funcionarios nacionales, careciendo sus
ciudadanos de derechos politicos (salvo en materia de eleccion municipal en
ciertos casos), y la decisiéon de convertirlos en provincias era una instancia

heteréonoma, que detentaba el gobierno federal.

Gramsci es el primer autor marxista que se dedica a desarrollar en
forma sistematica el concepto de hegemonia, que ya habia sido empleado por
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Marx, al referirse en el Manifiesto Comunista al papel del Estado dentro del

modo de produccion capitalista, y por Lenin (Buci-Gluksman, 1995).

Pueden individualizarse de la categoria gramsciana de hegemonia,
dos usos. En un sentido, se referia a la capacidad del proletariado —o en su
caso, de cualquier otra clase social- de convertirse en vanguardia de la
sociedad, es decir, de influenciar sobre sus aliados en el contexto de un

movimiento revolucionario.

En otro sentido, mas restringido, el ejercicio de la hegemonia seria la
influencia que la burguesia, en el modo capitalista de produccion, ejerce
sobre el resto de la sociedad para imponer su ideologia, evitando asi que la
clase proletaria pueda tomar conciencia de la naturaleza revolucionaria que

le es intrinseca.

A su vez, respecto de la segunda inteligencia, surgen tres nuevas

acepciones del término hegemonia.

Desde una primera lectura, la hegemonia aparece como la capacidad
que posee la clase dominante, desde la esfera de la Sociedad Civil, para
imponer sus valores a las clases subalternas. Tal inferencia presupone la
distincion entre Oriente (Rusia) y Occidente (paises de Europa Occidental),
conjugando tres pares de conceptos antitéticos: Estado y Sociedad Civil,
coercion y consentimiento, y por ultimo, dominacién y hegemonia (Anderson,

1995).

Luego, el Estado fundaria su dominacion en la coercién, y la
Sociedad Civil basaria su hegemonia en el consentimiento. En el momento
historico en que escribia Gramsci, la hegemonia no existia en Rusia pues la
Sociedad Civil era débil y desorganizada. Lo contrario ocurria en los paises
de Europa Occidental, donde como en Italia, la Sociedad Civil pudo
imponerse a los movimientos obreros con relativa facilidad mediante los
instrumentos hegemodnicos, especialmente culturales, tales como, diarios,

escuelas, libros, etc.

En un segundo enfoque, la hegemonia se repartiria entre el Estado
y la Sociedad Civil, debiendo para ello Gramsci desdoblar el citado concepto.
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Existiria una hegemonia politica ejercida por el Estado, que incluiria
elementos coercitivos, y simultaneamente, se mantendria otra, de caracter
predominantemente cultural. Este enfoque resultaria tutil para explicar
como el Estado, desde sus instancias inferiores, esto es, educacion y justicia,

realiza una suerte de ejercicio de la hegemonia (Anderson, 1995).

Por ultimo, Gramsci identifica al Estado con la Sociedad Civil. El
primero se convierte asi en coextensivo de la Sociedad Civil, y a su vez,
todas las instituciones que surgen en el seno de ésta (partidos politicos,
sindicatos, familias, etc.) se transforman en elementos del Estado. Este
analisis resulta funcional al concepto que tiene Gramsci del Derecho, el cual
excede el ambito de lo estrictamente juridico para proyectarse a todos los

instrumentos de formacidn o control social.

Por todo lo expuesto, teniendo en cuenta la utilizaciéon que hace
Gramsci (1990) del Derecho en sus analisis, podemos en definitiva,
interpretar al concepto de hegemonia como la capacidad de la clase social
dominante para imponer a las clases sociales dominadas su discurso, sus
valores, sus metas, en sintesis, su ideologia, de tal manera que la conciencia
de clase, y con ella la lucha de clases, aparezcan veladas para la sociedad en
su conjunto, permitiendo asi la naturalizaciéon y perpetuacion del modo de

produccion capitalista.

Convalidando las respectivas relaciones de dominacién y en
particular, el régimen de capitis diminutio que va a caracterizar a los
habitantes de los territorios nacionales, Gonzalez (1897: 411-412), desde su

prestigioso lugar en la sociedad civil, resaltara que:

- La posicion de los Gobiernos de los territorios nacionales no es
1déntica a los de las provincias y de la Nacion, siendo el objetivo principal de
aquellos, el de educacién y aprendizaje para el pleno ejercicio de los poderes
de un futuro gobierno de provincia.

- En cuanto los territorios se componen del pueblo, y éste es parte
integrante de la nacion, tienen todos los derechos civiles reconocidos a todo

individuo, mas no asi los derechos politicos, que son parte del gobierno
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mismo, y de los que pueden ser privados hasta que obtengan plena
capacidad.
- Dicha conclusién surge de la propia Constitucién, al determinar que
pueden admitirse y crearse nuevas provincias, por las cuales se entiende
territorios anexados, adquiridos o recobrados y los citados territorios
nacionales.
- La ley n°® 1.532, reglamentaria del art. 67, inciso 14, Constitucién
Nacional, al organizar el gobierno de los territorios, contiene las bases de los
futuros poderes de gobierno de la provincia que en su momento surgira.
- Los poderes legislativos se confieren a una Legislatura de territorio,
que se formara cuando se haya alcanzado una poblacién minima de treinta
mil habitantes.
- Los Concejos Municipales podran crearse en localidades de mas de
mil habitantes, con poderes de cobrar impuestos propios y promover la
prosperidad del vecindario.
- Existe un Poder Judicial por via de las funciones de los jueces
letrados, designados por el Presidente de la Nacién con acuerdo del Senado,
y los jueces de paz elegidos por el pueblo.
- Las funciones ejecutivas corresponden a un Gobernador nombrado por
el Poder Ejecutivo Nacional con acuerdo de la camara alta, con atribuciones
administrativas y colegislativas.
- Cuando la poblacibn de un territorio alcance los sesenta mil
habitantes tendra derecho a integrarse a la relacién federal como Provincia.
- Hasta tanto ello ocurra, son meras dependencias del Gobierno
Federal, que tiene sobre ellos jurisdicciéon exclusiva por medio de sus tres
poderes.

En su momento el Profesor Miguel Marienhoff!2, al analizar en su

clasico Tratado de Derecho Administrativo, la naturaleza juridica de los

12 Resulta interesante destacar que entre los distintos juristas de Derecho Publico,
Marienhoff fue el tinico que desarrollé su actuacién profesional por décadas en la Patagonia
profunda. A finales de la década del veinte, del siglo XX, se gradia en Derecho en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata,
radicandose en la ciudad de Rio Gallegos, capital del entonces Territorio Nacional de Santa
Cruz. En dicha localidad desarrollara una intensa actividad profesional por muchos anos.
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territorios nacionales, los definié como “6rganos de 6rgano”, al carecer de
personalidad. Infiri6 que se trataban de meras circunscripciones
administrativas de la Nacion. A efectos de fundar dicha conclusiéon, recurrid
a los pocos precedentes jurisprudenciales al respecto, entre ellos, la
sentencia del 29 de agosto de 1924 dictada por la Camara Federal de
Apelaciones de La Plata!3 (Marienhoff, 2000: 561-564).

Los “territorios nacionales”, considerados como tales, carecian de
derechos. Pero una vez constituidos en provincias, iban a gozar de todas las

competencias de los mentados entes auténomos en la relacion federal.

El escenario se modificara con el advenimiento del peronismo en 1946
y los juristas se reposicionaran doctrinariamente frente al nuevo paradigma
de ampliacion de la ciudadania politica y el derecho de representacion y se
fragmentan en dos grupos diferenciados: los juristas tradicionales,
continuadores del criterio liberal-individualista de la codificacién y los juristas
actuantes en la reforma constitucional de 1949 y en el gobierno de Juan
Domingo Perén. En este contexto la relacion entre ambos grupos de juristas
(los tradicionales y los peronistas) se presenta con algunas tensiones y
posturas disonantes y concordantes vinculadas a diferencias de orden politico

y no doctrinario.

Ambos segmentos del campo juridico terminarian sosteniendo la
obligaciéon constitucional de reconocer la representaciéon en la Camara de
Diputados de la Nacion a los ciudadanos de los territorios, pero lo haran con
posturas de una pretendida “vision cientifica”, “auténoma” y “objetiva” del
campo juridico los tradicionales o liberales, sin involucrarse directamente con
el gobierno nacional y formando parte en su mayoria de la oposicion

antiperonista.

En definitiva, el sector de los juristas peronistas sera el mas
1importante pues aportara el nuevo discurso que estructurara juridicamente la
politica “transgresora” de Juan Domingo Perén. Este sector se conformara con

juristas de distinta y a veces enfrentada orientacion ideolégica. Asi, juristas de

13 Publicada en la revista “Jurisprudencia Argentina”, tomo 13, p. 699.
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clara formacién aristotélica tomista, como Arturo Sampay; nacionalistas
rosistas y seguidores de la teoria decisionista de Carl Schmitt, como Joaquin
Diaz de Vivar; y tedricos de clara formacion marxista como John William
Cooke, se aunaran para combatir las interpretaciones liberales de los derechos
constitucionalizados y denunciar a los juristas tradicionales como funcionales

a la Republica oligarquica de la etapa anterior al peronismo.

Cooke (2007: 178-324), siendo diputado nacional (1946-1952), en
1948, presentara un proyecto de ley que declaraba la necesidad de reforma
parcial de la constitucion nacional.l4 Acompandé dicha presentacién con un
proyecto de reforma constitucional, con sus fundamentos. En el particular,
propugna la modificacién de los arts. 37 y 81 de la Constitucién de 1853-
1860, a efectos de otorgarles a los ciudadanos de los territorios nacionales
representacion en la Camara de Diputados y voto en la eleccion de

presidente y vicepresidente.l®

Cooke tacha la situacion de desigualdad de los ciudadanos de los
territorios nacionales como repugnante al principio democratico que informa
al orden juridico argentino. En tal sentido, plantea la contradiccion
flagrante en que se encuentran dichos ciudadanos, pues, estan obligados a
defender la patria, mediante el servicio militar y a tributar recursos para la
conformacion del tesoro publico, pero carecen de los correspondientes
derechos politicos. De ese modo encuentra a los ciudadanos de los territorios
en inferioridad de condiciones con los extranjeros que habitan el suelo
argentino, que no tienen obligaciones militares. En consecuencia, plantea la
urgencia de remediar la referida privaciéon de los derechos politicos, de

representacion parlamentaria y de intervencion en la eleccién de presidente,

14 Firmo también el proyecto en cuestién el diputado Ricardo C. Guardo.

15 Reformas proyectadas: Art. 37: “La Camara de Diputados se compondra de
representantes elegidos por el pueblo de las provincias, de la Capital y de los territorios
nacionales, que se consideraran a este fin como distritos electorales de un solo Estado, y a
simple pluralidad de sufragios en razén de uno por cada cuarenta y nueve mil habitantes o
fraccién que no baje de dieciséis mil quinientos...”

Art. 81: “El presidente y vicepresidente de la Nacién seran elegidos directamente
por el pueblo en un mismo acto y a simple pluralidad de sufragios, formando a este fin las
provincias, Capital Federal y territorios nacionales un distrito nico...”
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y la necesidad de llegar a la provincializacién de los territorios (Cooke, 2007:

218-219). Sus palabras sobre el particular, estan cargadas de indignacion:

Son argentinos para defender a la patria, prestando el servicio militar
en estado de paz y aportando su sangre si se lo reclama la Republica en
épocas de guerra; son argentinos para allegar recursos al tesoro publico
en la medida no despreciable que su riqueza contribuye a formar el
erario nacional; son también argentinos en el constante esfuerzo por el
progreso y prosperidad de la Nacién mediante la tesonera accién de su
trabajo. Pero no lo son para gozar, como sus conciudadanos, el derecho
de sufragio, desde que carecen de él para elegir diputados al Congreso

de la Nacién y electores de presidente (Cooke, 2007: 218)

En otras palabras, el nuevo discurso juridico, que habilitara un
escenario ampliatorio de la ciudadanialé, superando la restriccion de los
derechos politicos que pesaba sobre los ciudadanos territorianos, se
articulara con la decidida intervencién de juristas informados por diversos
paradigmas 1deoldogicos tales como el aristotélico tomismo, el liberal
reformista y hasta en un marxismo que hace baza en la cuestiéon nacional.
Tal caracteristica es una nota propia del peronismo, movimiento nacional
que se articuld y desarrollé incluyendo a sectores politicos diferentes, que en

el pasado argentino, se habian ubicado en sectores antagonicos.

4. Conclusion

Los territorios nacionales no formaron parte en el debate de ideas de
nuestra génesis institucional, donde conceptos como Estado, Nacion,
Provincias, Federacion y Confederaciéon asumieron un rol protagdnico. Si
bien el constituyente de 1853 previd su existencia, al definir la competencia

del Congreso de la Nacion, su desarrollo, con posterioridad a la organizacion

16 Recordando lo ya expuesto, cabe mencionar la reforma del Cédigo Electoral
Nacional, que establecera los delegados parlamentarios; la Constitucion de 1949, que por
primera vez otorgara expresamente derecho voto a los ciudadanos territorianos en la
eleccion directa de Presidente y Vice; y finalmente, las diversas leyes de provincializacién
de los territorios nacionales, con excepcion del de Tierra del Fuego.
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nacional fue materia de ley. En especial, la ley n° 1.532 de 1884 determiné
que los territorios nacionales eran meras dependencias administrativas,
entidades descentralizadas y sujetas al poder del Estado Nacional. La citada
norma concibié un disefio institucional donde se articulaba un o6rgano
gobernador con una Legislatura, con insuficientes facultades en materia
presupuestaria, para aquellos territorios que llegaran a determinada
poblacion. Tal clausula que nunca se cumplimentd, presentaba
contradicciones. Asi, la funcién legislativa como la administrativa se

superponia en cada uno de los mentados érganos.

Asimismo, se desconocieron los derechos politicos de los ciudadanos
que residian en los territorios nacionales, todo ello en clara violacion del
paradigma liberal de la Constitucién de 1853-1860. Ello se logr6 en virtud
del discurso hegemonico, funcional a las clases dominantes, elaborado
mediante la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y

el papel protagonico de los juristas por via de la doctrina.

En otras palabras, del déficit democratico que padecié nuestro
sistema 1institucional, vigente desde la Constitucion de 1853-1860, que
1mplicé entre otros, la manipulaciéon de las elecciones con anterioridad a la
ley Saenz Pena (1912) , el desconocimiento de los derechos politicos de la
mujer hasta mediados del siglo XX, los fraudes electorales en la llamada
década infame, la proscripciéon de partidos politicos y de lideres
mayoritarios, se debe contabilizar un capitulo olvidado: la imposibilidad que
tenian los ciudadanos residentes en los territorios nacionales de votar y ser

votados en las elecciones nacionales.

El peronismo pondra fin a dicha situacion mediante la articulacion
de un nuevo discurso juridico, resultante una nueva concepcion de la politica

y la ciudadania.

Para comprender el papel jugado por los juristas en el escenario de
una ciudadania restringida en los territorios nacionales regidos por la ley n°
1.532, debemos reflexionar respecto del surgimiento del Estado argentino,

productor de la Nacién, en cuyos intersticios operaron las citadas
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dependencias administrativas. A partir de la Revolucion de Mayo se
desencadendé un proceso politico en donde se articularan los elementos del
antiguo régimen colonial. En otros términos, el Virreinato del Rio de la
Plata no es sucedido sin solucién de continuidad por un Estado nacional sino
que a partir de una dialéctica y conflictiva relacién entre Buenos Aires y las
ciudades del Interior, con espacios de beligerancia en lo econémico, politico,
cultural y social, se ira articulando una realidad institucional en donde las
provincias, sujetos de un nuevo orden politico transitaran —derrotada la
opcién centralista porteia—, un camino que desembocara en el
advenimiento del Estado argentino. La disolucién del Directorio en 1820
luego de la batalla de Cepeda, signific6 la desaparicion del gobierno
nacional, mediante el cual Buenos Aires pretendié reemplazar la autoridad
colonial por la suya, sobre las jurisdicciones que componian el Virreinato del

Rio de la Plata.

El escenario es ocupado por las provincias, entidades de Derecho
Puablico, cuyo origen se remonta a la organizacién administrativa colonial
espanola —Real Ordenanza de Intendencias de 1782—, que se declaran
soberanas y que a través de pactos confederales mediante los cuales en
teoria mantienen los derechos de nulificacién y secesion, se vinculan
reciprocamente. Respecto al conjunto de tratados interprovinciales
suscriptos, descollara por su proyecciéon institucional el Pacto Federal de
1831, que sera la base normativa para la conversion de la Confederacion en
Federacion, en 1853. El conflicto entre unitarios y federales debe ser
interpretado no sélo como un enfrentamiento por la forma de Estado a
adoptar sino que el mismo era un capitulo de una lucha mas integral entre
el interior y Buenos Aires, donde los diferentes modelos de organizacién
econémica ocupan un lugar central. Resulta evidente que la Nacion
argentina es el producto de la accién del Estado y éste, resultado de la
creacion de las provincias, entidades herederas del sistema colonial espanol

(Pravato: 2011).

En las distintas instancias del referido proceso, diferentes elites

combatiran para constituirse en clase dirigente, pero las mayorias,
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compuestas por indios, negros, mulatos, mestizos y el universo femenino,
veran restringidos sus derechos casi como en la época colonial. Dicho
escenario de ciudadania restringida se convertira en un importante
antecedente cuando pretendamos entender la situacién de minusvalia de los
ciudadanos de los territorios nacionales, durante la vigencia de la ley n°

1.532 (Pravato, 2012a).

Diferentes escenarios historicos, distintos colectivos sociales
afectados, pero un patrén comin que como constante nos permite leer en
clave, y en consecuencia interpretar en forma sistematica, la situacion de
discriminacién en que se encontraron los ciudadanos de los territorios
nacionales durante la vigencia de la ley n° 1.532. En los cuadros referidos, la
actuaciéon de los juristas fue determinante en la consolidacién de las
respectivas ciudadanias restringidas. Asi, el régimen juridico basico de los
territorios nacionales, plasmado en la ley organica 1.532, construyé un
sistema autoritario y centralizado de gobierno, con una minima

participacion de los ciudadanos en el reducido ambito municipal.

Esta participacion electoral limitada al ambito local, en la mayoria
de los casos fue letra muerta, donde el poder de decisiéon se centralizaba en
funcionarios nacionales, en especial los llamados gobernadores de los
territorios, que como proconsules de la Roma imperial, determinaban en
ultima instancia sobre la vida, la honra y la fortuna de los olvidados

habitantes territorianos.

A partir del marco normativo de la Constitucion de 1853, la
situacion de los ciudadanos territorianos podria haber sido otra. Por
ejemplo, por via legislativa se estaba en condiciones de haber incorporado
como seccion, a los ciudadanos territorianos al padrén electoral de la Capital
Federal para la eleccion de diputados nacionales y representantes en el

colegio electoral en la eleccién presidencial.l” Fueron los juristas, en su gran

17 Esta circunstancia evidente fue resaltada en los entonces territorios nacionales.
A modo de ejemplo y conforme las investigaciones de Teresa Varela , en el ano 1918 el
Municipio de Viedma presentd ante las autoridades nacionales un anteproyecto de ley para
incluir como seccién del distrito electoral de la Capital Federal, a las gobernaciones
nacionales: “Entre las reformas a pedir se contara la eleccién de los gobernadores por los
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mayoria, desde la doctrina, la catedra universitaria, la banca parlamentaria
y la judicatura, los que generalmente optaron por una interpretacion
restrictiva de las reglas en vigencia, en contradicciéon con el principio de
1igualdad formal del Estado Liberal, que determiné el analizado cuadro de

ciudadania restringida.

Dentro del colectivo de los juristas un papel capital en la
construcciéon de las relaciones de dominacién, la protagonizaron los jueces de
la Corte Suprema de Justicia federal, que desde finales del siglo XIX se han
arrogado la Ultima palabra en la delimitacion de los derechos individuales
por via de la interpretacion y el control de constitucionalidad. La
conformaciéon de la Corte en 1862 marca la consolidacion del diseno
institucional de la organizaciéon nacional de una “Republica posible”
(Pravato, 2012b). En dicho diseno, en 1884, mediante la sancién de la ley

organica n° 1.532, se sumaran los territorios nacionales

Desde sus inicios los integrantes del alto Tribunal se caracterizaran
a través de sus sentencias, por la defensa a ultranza de la propiedad
privada, el sometimiento estricto a la vigencia de los contratos y el
cuestionamiento a la intervenciéon del Estado en los mercados. Tales
variables juridicas fueron funcionales al modelo de economia agro
exportadora a la que la Argentina se integroé en la divisién internacional del
trabajo, propia del capitalismo de finales del siglo XIX. Asi, una de las
principales preocupaciones reflejadas ya en las primeras sentencias de la
Corte, es garantizar los derechos del capital extranjero invertido en la

Republica.

En el mismo sentido, un recurso politico no previsto expresamente
en la Constitucion de 1853, que los jueces del Tribunal Supremo adoptaran
desde el inicio, siguiendo la tradiciéon norteamericana, es el control de

constitucionalidad en las causas judiciales. Tal “poder politico” no fue

habitantes de los territorios y [...] gestionar la ampliacién del Distrito electoral de la
Capital entrando a formar parte como secciones los Territorios, a fin de obtener
participacién en elecciones nacionales y eleccion de un diputado al Congreso por cada
Territorio”. AH-CMV-LAIII. 31/03/1918, pp.285-286.
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utilizado por la Corte para restablecer los derechos ilegitimamente negados
a los ciudadanos territorianos, en especial la imposibilidad de contar con
diputados en la Camara de Diputados de la Nacion y elegir electores para
los colegios electorales en la eleccion indirecta de Presidente y Vice. Por el
contrario, consolid6 el discurso que partiendo del caracter de entidad
administrativa de los territorios nacionales, implicitamente legitimaba la
situacion de ciudadania restringida de aquellos, obligados a tributar, sin
representacion parlamentaria en la Camara de Diputados y a cumplir sus
obligaciones como ciudadanos de la Republica sin poder elegir a sus

autoridades.

A nuestro entender los juristas fueron funcionales a los sectores
dirigentes estatales porque en general integraron los mismos o eran o
pretendian ser cooptados por ellos. En el caso de la Corte Suprema de
Justicia, su conformaciéon hasta el advenimiento del peronismo, va a

provenir de la dirigencia de la Republica oligarquica

En el relevamiento practicado, hemos analizado a distintos juristas,
de diferentes épocas, ideologias encontradas y participantes de diversos
procesos politicos. A partir del mismo texto constitucional de 1853, han
tenido opuestas hermenéuticas sobre el contenido de la ciudadania en los
territorios nacionales. Asi, entre los mas representativos de los diferentes
colectivos, Joaquin V. Gonzalez, lideraria el grupo de los juristas que
consideraron necesario y en armonia con los principios constitucionales, la
ausencia de derechos politicos en el orden nacional, de los ciudadanos

territorianos.

Por su parte Segundo Linares Quintana ante el mentado cuadro de
ciudadania restringida, es uno de los primeros que denuncia la violacién de
la propia logica del Estado Liberal burgués (la garantia de la igualdad
formal). No obstante ello, no se atreve a romper con el discurso hegemonico,
tratando de salvar su propia contradicciéon con el trillado argumento de la

necesidad de reformar el articulo 37 de la Constitucién de 1853. En nuestra
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interpretacion, Linares Quintana se constituye en un caso paradigmatico de

un brillante jurista cooptado por el statu-quo.

La irrupcién en el escenario politico y juridico de juristas peronistas
como John William Cooke representa el exitoso intento de denunciar la
contradiccién de la elite oligarquica conservadora, constructora del Estado
nacional, a los principios del propio liberalismo que hipécritamente
invocaba. Es decir, la igualdad formal de los habitantes no alcanzaba a los
ciudadanos territorianos. Esta linea de pensamiento se vuelve mayoritaria
en la Convencién Constituyente de 1949, donde juristas como Arturo
Sampay, van a reforzar y ampliar el discurso iniciado por Cooke. En
definitiva, era inevitable que la irrupcién del proyecto peronista de
ampliacion de la ciudadania politica iba a repercutir radicalmente en la

doctrina y la accidén de los juristas que se plegaban al justicialismo.

Esta ponencia pretende constituir un saludable cruce entre la
Ciencia Politica, el Derecho y la Historia, implicando, tal vez, uno de sus
principales aportes. Creemos que en el futuro, en temas como la ciudadania,

debera intensificarse la citada linea de investigacién multidisciplinaria.

Luego de este largo recorrido, podria asaltarnos la duda sobre la
utilidad de regresar a esta historia marginal de la Argentina. En otras
palabras, que aporte en concreto podemos obtener al analizar la situacion de

los antiguos ciudadanos de los extintos territorios nacionales.

Tal vez hallemos una pista viendo el presente escenario de los
derechos en la posmodernidad. En términos actuales, la dinamica de la
globalizacion originé la reprivatizacion de lo social y mercantilizacién de los
servicios basicos. Por un lado la idea del ciudadano propietario; por el otro, la
autorregulacion, como base de la autonomia individual. También dentro de
este nuevo paradigma, el individuo es definido como consumidor-usuario de los
bienes y servicios que provee el mercado. Hoy, conforme sostiene Hugo
Quiroga, la concepcion de ciudadania que surge con la modernidad,
intimamente asociada al Estado, se encuentra en crisis. Por un lado, desde

el punto de vista politico, la desconexion entre las bases teodricas de la
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ciudadania y las vias practicas de su concreciéon se ha puesto de manifiesto
en las realidades de la democracia actual, cuando se compara el diferente
acceso de los ciudadanos al disfrute de bienes. El desafio que se nos presenta
en la actualidad, es liberar a la ciudadania del ambito estatal y pensarla
desde la esfera de la sociedad civil, desde un lugar con capacidad de

transformacién y participacién (Quiroga, 1998).

Tal vez, regresando al pasado y estudiando el especifico cuadro de
desigualdades que implicé la situaciéon de los ciudadanos en los entonces
territorios nacionales, encontraremos ciertos patrones que nos permitan

reelaborar el concepto de ciudadania en la posmodernidad.
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DISCURSO JURIDICO Y CONSTRUCCION DE

LA CIUDADANIA.

PERSPECTIVAS DESDE LA DEMOCRACIA Y EL VOTO

EXTRANJERO

Esp. Helga Maria Lell

1. Introducciéon

Actualmente, en el Congreso de la Nacién Argentina, se encuentra
en discusion un proyecto de ley tendiente a incorporar en el electorado a
nivel nacional a los extranjeros que hayan residido en el territorio estatal
durante al menos dos anos. Esta medida que intenta generar una mayor
1igualdad entre quienes habitan el suelo argentino, consagrar un sistema
democratico coherente y cumplir con los propodsitos constitucionales, se
enmarca en un amplio campo de debates respecto de la conformacion de la
ciudadania y de las representaciones sobre la “argentinidad” y la migraciéon

deseada/indeseada.

El discurso juridico constituye un plano de distinciones que divide
entre aquello que es considerado lo Mismo y lo Otro, aquello que pertenece a
una categoria por poseer cierta caracteristica y aquello que queda excluido
del grupo por carecer de ella. A partir de este sistema de distinciones, el
Derecho, o, mas bien, sus operadores, constituyen un sistema de reparto de

potencias e impotencias de derechos.

Esto construye algunos tipos de ciudadanos que, al menos, en
relaciéon con su capacidad politica activa, se encuentran posibilitados de

participar en la toma de decisiones o no.
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La idea de participacion frente al Estado como criterio se relaciona
con la clasica propuesta que identifica a este con un ordenamiento juridico
que ha alcanzado cierto grado de centralizacion en su produccion y

aplicacion normativas.

Esta concepcién del Estado, en principio, es aparentemente formal y
por lo tanto aquel se extiende sobre el ambito de validez territorial y
personal del ordenamiento juridico. No obstante, es precisamente la relacién
entre personas y territorio que apareja un problema en relacion a la
clasificacién de ciudadanos. ;Todo aquel que habita un territorio estatal es
ciudadano? Aqui abordaremos cémo esta pregunta se traduce en un
inconveniente a la hora de dilucidar si deben o no votar los extranjeros
residentes en el pais, esto es, si forman parte del pueblo activo o no en

términos democraticos.

En particular, se pretende repensar como la presencia de los
extranjeros acciona mecanismos sociales de inclusién y de exclusiéon que son
acompanados y respaldados por el discurso juridico. Junto con ello, la nocién
de ciudadania se encuentra presente y enfrenta procesos de retraccién o de
expansion. El objeto de este trabajo, entonces, no es llevar a cabo un analisis
del proyecto de ley sino mas bien aprovechar la circunstancia de su
presentacion para plantear un debate respecto de como se dibujan
categorias sociales entre los que son considerados parte de una sociedad y
los que son mantenidos fuera de ella.

La linea de analisis a seguir parte de repensar el vinculo entre la
poblaciéon del Estado y el Estado mismo entendido como un ordenamiento
juridico, esto es, en los términos propuestos por la teoria kelseniana, puesto
que, como afirma O’Donell (1993), para comprender adecuadamente los
diversos procesos de democratizacién es necesario revisar las concepciones
corrientes sobre el Estado, especialmente en lo referido a su dimensién legal.

La consideracion de los desafios al orden democratico de
construcciéon de la ciudadania es relevante en cuanto conduce a tomar
conciencia respecto de las construcciones sobre la inclusién y la exclusion

que un orden realiza y del trato igualitario o desigualitario a los diferentes
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miembros de la comunidad politica. En el mismo sentido, apunta a tener en
cuenta los preceptos legales que en un plano formal y retdrico consagran
una politica de tolerancia y respeto y a observar como en la practica dichos
preceptos requieren de politicas efectivas para ser llevados, también, a la

practica.

2. Marco de discusion

El desafio democratico, en las sociedades resultantes de la movilidad
Iinternacional, es el de lograr la coexistencia armoénica de cada uno de estos
componentes estatales e identitarios y la plena realizaciéon de ellos por
considerarlos valiosos y constitutivos de las unidades soberanas. Cabe
destacar que la democracia se presenta como un modelo organizacional
inclusivo y tolerante que pone en igualdad de condiciones a los diversos
aunque frecuentemente encubre la desigualdad que persiste y determina la

relacion entre las personas en la sociedad (Villavicencio, 2000).

JPor qué la democracia? La calificacion de un régimen como
democratico tiene connotaciones morales ya que existe un consenso general
respecto de la caracteristica de deseable para las organizaciones politicas en
tanto presupone y tiende hacia la consagraciéon de la reducciéon de
desigualdades y, consecuentemente, a la igualaciéon de los ciudadanos en la
elaboracion del derecho y las politicas que luego les seran aplicables. En
sintesis, la democracia presupone un Estado/ordenamiento juridico que
atribuye carta de ciudadania a ciertos sujetos sobre una base universalista e

incluyente (O’Donell, 2007).

Es ciudadano todo aquel que por ser miembro de un Estado tiene la
obligacion de obedecer el ordenamiento juridico. Como contrapartida, el
ciudadano tiene derecho a concurrir a la formacién de las normas. No
obstante ello, esta base de presupuestos que aparece en términos ideales,
requiere para su consagracion factica que todos los sujetos a los que se
pretende igualar tengan un locus de enunciaciéon desde el cual bregar por

sus propios derechos y adaptacion de las normas generales a sus
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particularidades, esto es, que posean reales posibilidades de peticionar por
sus intereses, de ser oidos y de cumplir sus objetivos. Por ello, pareciera mas
adecuado, en contraposiciéon con las afirmaciones anteriores, entender la
democracia no como un espacio homogéneo de mera agregacion de intereses
mayoritarios sino mas bien como un espacio politico de litigio y de

manifestacion de la diferencia (Penchaszadeh, 2012).

En relacion con lo antedicho, vale aclarar que la ciudadania,
concebida como estatus unitario, iguala juridicamente a los sujetos por la
asignacion equitativa de derechos (civiles, politicos y sociales), deberes,
responsabilidades, libertades y potestades (Villavicencio, 2003). Desde el
punto de vista politico, la unidad entre el heterogéneo grupo de sujetos
normativos se funda en el respeto de los ciudadanos hacia una ley comin

(Villavicencio, 2008).

Ahora bien, si el concepto de ciudadania iguala juridicamente a
quienes se aplica en cuanto a sus derechos y obligaciones, la diversidad,
democraticamente aceptada, amenaza, en algunos casos, con la ruptura de
este presupuesto en tanto obliga a pensar en distintos derechos entre
iguales ciudadanos. Mientras la ciudadania implica uniformidad, la
inclusion en lo Mismo, la diversidad exige diferenciar. En este contexto, la
democracia plantea la unidad y coexistencia sin imposiciones culturales,

raciales, étnicas o de género.

La logica moderna de los ordenamientos juridicos estatales los
presenta como unidades homogéneas representativas de los valores sociales
(que son iguales para todos y cada uno de los ciudadanos). El desafio
inclusivo es, en muchos casos, solventado mediante preceptos retéricos que
evitan la caida en una contradiccién performatival ya que en un Estado

democratico (Mignolo, 2008) la exclusion arbitraria fundada en motivos

1 Alexy (2008) utiliza la nocién de contradiccién performativa para demostrar la
conexién entre derecho y moral. Un ejemplo seria una Constituciéon que dispusiera que la
Republica X es soberana, federal e injusta. Este articulo seria absurdo pues acarrearia una
contradiccién performativa entre lo que esta implicitamente entendido cuando se actiia en
el marco de una constitucién (Io que es justo) y lo que esta explicitamente declarado (un
régimen injusto).
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culturales, raciales, étnicos, de sexo, de clase, religiosos, entre otros, seria

inadmaisible.

La btsqueda de igualdades, si bien constituye un objetivo ya
instalado en las nuevas tendencias latinoamericanas, aun reviste resabios
coloniales. Precisamente, esta es otra caracteristica de estas sociedades del
sur. Como sefiala Quijano (2007) se ha perpetuado la colonialidad del poder
de la que se vale el sistema capitalista y ello es notorio en la selectividad de
diferencias a partir de las cuales categorizar y distinguir entre sujetos. Si
bien son precisamente estas diferencias las que se pretenden paliar, el uso
de las mismas categorias y dicotomias coloniales constituye una

prolongacion inconsciente de la colonialidad occidental.

El Estado moderno es regido por una logica colonial y, a la luz de
ello, parte de la idea de homogeneidad sustancial en su poblaciéon y de
unidad juridico-formal (Galli, 2006). Un claro ejemplo tedrico de ello lo
proporciona Hans Kelsen cuando caracteriza al ordenamiento juridico como
piramidal y lo identifica con el Estado. La Teoria Pura del Derecho y la
disolucion del dualismo Estado/Derecho que ella plantea han sido mas que
exitosas en cuanto a su concrecién practica. Esta afirmacién radica en el
hecho de que, a pesar de las superaciones tedricas que ha sufrido la teoria
kelseniana y la explicitacion de casos que son susceptibles de poner en crisis
el paradigma de la Teoria Pura, la légica de los ordenamientos juridicos
positivos sigue nutriéndose de ella en su base. Ello, con cierto disimulo que

pretende solventar, al menos retéricamente, los puntos criticos insurgentes.

Luego de este extenso planteo, cabe destacar que los desafios que
presenta la coexistencia de diferentes grupos culturales, étnicos, religiosos,
entre otros, a la concepciéon democratica de la organizacion politica, estatal y

social, no solo proviene de la existencia de pueblos originarios, sino que,
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también, y sobre todo a partir de la globalizacién2, el fendmeno migratorio

aporta en términos de desafios regulatorios.

Precisamente, en consonancia con lo que se ha indicado
previamente, el objetivo de este trabajo es analizar la relacién entre la
Inmigracion internacional y la ciudadania como constructo juridico a partir

de la atribucién (o no) de derechos de participacién politica.

S1, de acuerdo a la vision kelseniana, el Estado se extiende sobre
aquellos sujetos que se encuentran coexistiendo en el ambito de validez y
eficacia de un ordenamiento juridico, entonces, no existirian razones
suficientes para excluir de las regulaciones juridicas a un conjunto de
inmigrantes®. No obstante, los Estados son reticentes a la aceptacion de
estos inmigrantes como propios, al menos, en muchos casos segun las
representaciones existentes sobre la inmigracion y los paises de origen. De
esta manera, se produce un desfasaje entre los sujetos destinatarios de las
normas juridicas (sujetos normativos) y los sujetos productores (autoridad

normativa)?.

Ahora bien, dado que el régimen democratico supone la igualacion de
los ciudadanos, el conferir derechos politicos a los residentes, es decir, a los
extranjeros que no se han nacionalizado, provoca una paradoja puesto que,
en realidad, apareceria una desigualdad. La “tesis de la desigualdad” puede
ser formulada en los siguientes términos: mientras algunos deben ser de
nacionalidad argentina para ejercer sus derechos politicos en relaciéon con el
Estado Argentino, otros pueden ejercerlos sin ser argentinos en los términos

de la ley n°® 346 (arts. 1y 2).

Esta cuestion es clave, mas alla del proyecto en particular o de las
circunstancias argentinas. Lo que es trascendente aqui es el trasfondo de la

discusion: /se le deben conferir derechos y obligaciones a todos los

2 Para ampliar respecto del proceso de globalizacién, sus efectos sobre los actores
sociales, la soberania de los Estados la influencia de las migraciones, transformaciones en
la ciudadania, el orden econémico y la atribucién de derechos, ver Sassen, 1996, 2007, 2008.

3 Inmigrantes que, como contrapartida, son emigrantes/emigrados de otro Estado
(Sayad, 2008)

4 La terminologia corresponde a von Wright, 1970.
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habitantes de un territorio? Si la respuesta es afirmativa, entonces, todos
son ciudadanos en los mismos términos. Si todos son iguales /por qué hablar
de nacionales, extranjeros, residentes, etc.? ;De donde provienen y por qué
se mantienen las categorias que identifican y atiinan, por un lado, y dividen

y marginan, por el otro?

3. El proyecto de ley

Nuevamente es pertinente senialar que no es objeto de este trabajo centrarse
en el estudio del proyecto de ley sino mas bien reflexionar sobre las
implicancias que las medidas de este tipo tienen y el trasfondo social,

cultural, juridico y politico que laso acompana.

El proyecto de ley presentado por los senadores nacionales Anibal
Fernandez y Elena Corregido para establecer el voto extranjero a nivel
nacional prevé el reemplazo del articulo 1 de la ley n® 19.9455 de manera tal
que figuren dentro de la categoria de electores aquellos extranjeros con
residencia permanente a partir de los veinticuatro meses de obtenida tal
calidad. El resto del articulado resuelve adaptaciones de la legislacion
vigente a efectos de hacerla coherente con este cambio. Entre ellas merece
destacarse la que se encuentra en el articulo 5 que incorpora el articulo 15
bis a la ley n° 25.871 de politica migratoria argentina y senala que “[l]os
extranjeros admitidos en el pais como residentes permanentes gozaran de
plenos derechos politicos a partir de los VEINTICUATRO (24) meses de

obtenida tal condicién”.

La residencia permanente es definida por el articulo 22 de la ley n°
25.871 como aquella que se otorga: 1) a todo extranjero que, con el propésito
de establecerse definitivamente en la Argentina, obtenga de la Direccién
Nacional de Migraciones una admision en tal caracter, 2) a los inmigrantes

parientes (conyuge, hijos y padres) de ciudadanos argentinos, nativos o por

5 El texto actual dice: “Son electores los argentinos nativos y por opcién, desde los
dieciséis (16) anos de edad, y los argentinos naturalizados, desde los dieciocho (18) afios de
edad, que no tengan ninguna de las inhabilitaciones previstas en esta ley.”
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opcién y 3) a los hijos de argentinos nativos o por opcidon que nacieren en el

extranjero.

El decreto n°® 610/10 reglamentario de la ley n° 25.871 requiere que

el extranjero que solicite su residencia permanente acredite:

a) Ser conyuge, progenitor o hijo de argentino nativo, naturalizado o por
opcidn; teniendo en cuenta principios de unidad, sostén y con el alcance
del derecho de reunificaciéon familiar establecido en la legislacién
pertinente y en el articulo 10 de la presente Reglamentacion.

b) Ser conyuge, progenitor, hijo soltero menor de DIECIOCHO (18) afios
no emancipado o mayor con capacidad diferente, de un residente
permanente, teniendo en cuenta principios de unidad, sostén y con el
alcance del derecho de reunificacion familiar establecido en la
legislacion pertinente y en el articulo 10 de la presente Reglamentacion.
c) Tener arraigo por haber gozado de residencia temporaria por DOS (2)
afios continuos o mas, si fuere nacional de los paises del MERCADO
COMUN DEL SUR (MERCOSUR) o Estados Asociados; y TRES (3)
anos continuos o mas, en los demas casos. Asimismo, debera dar
cumplimiento a las demas condiciones que determine la DIRECCION
NACIONAL DE MIGRACIONES segun el tipo de residencia temporaria
de que se trate.

d) Haberse desempenado como funcionario diplomatico, consular o de
Organismos Internacionales y haber permanecido en sus funciones en el
territorio argentino por el tiempo previsto para cada caso en el inciso
anterior.

e) Tener la condicién de refugiado y cumplir con alguno de los criterios
previstos en los incisos a), b) o ¢) de este articulo; y el asilado que,
cumpliendo con los mencionados criterios, obtuviera la autorizacion de

la autoridad competente en la materia. (art. 22, decreto 610/10)

Respecto del proyecto de ley bajo analisis, resulta especialmente
interesante la lectura de la exposicion de motivos que lo acompana dado que

pone de manifiesto el estado de cosas que se pretende modificar y las
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tensiones entre la situacién que se pretende revertir y la concepcién de la

democracia vigente.

En este sentido, en un primer lugar, en dicha exposicién se aclara
que el plazo exigido de al menos dos anos a computar desde conferida la
residencia permanente para poder sufragar en el orden nacional toma como
referencia el contemplado en el articulo 2 de la ley n° 346 (ley de
ciudadania)® para la naturalizaciéon y que, a su vez, hace presuponer que el
extranjero ya habra vivido (aunque como observador externo) para ese

entonces el desarrollo de al menos un acto electoral previo.

A continuacién, el proyecto hace mencion de la frase propia del
Preambulo constitucional: “...y para todos los hombres del mundo que
quieran habitar el suelo argentino...” que sintetiza la generosidad de
propoésitos y la idea de contrato social abierto al que podian unirse quienes lo
desearan. Asimismo, se dice, esta idea proporciona una mayor amplitud a lo

preceptuado por el articulo 20 de la Carta Magna”.

A partir de estos argumentos se concluye que los fundamentos
legitimantes del sistema democratico no permiten la exclusiéon de los
extranjeros del derecho a elegir a sus representantes en los organos de

gobierno.

Asimismo, se agrega que desde el punto de vista utilitarista el
sistema democratico es el que mejor sintetiza las preferencias de los
votantes y en el cual las decisiones publicas se adoptan a partir de la
acumulacion de tales preferencias. Entonces, privar a los extranjeros del
derecho a sufragar conlleva a excluir sus preferencias en la elaboracion de

politicas publicas. No obstante ello, dado que estas politicas les seran

6 Dicho articulo establece: “Son ciudadanos por naturalizacién: 1.- Los extranjeros
mayores de diez y ocho afios que residieren en la Republica dos afos continuos y
manifiesten ante los Jueces Federales de seccién su voluntad de serlo. (...)”

7 “Articulo 20- Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los
derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y profesién; poseer
bienes raices, comprarlos y enajenarlos; navegar los rios y costas; ejercer libremente su
culto; testar y casarse conforme a las leyes. No estan obligados a admitir la ciudadania, ni
pagar contribuciones forzosas extraordinarias. Obtienen nacionalizacién residiendo dos
anos continuos en la Nacion; pero la autoridad puede acortar este término a favor del que lo
solicite, alegando y probando servicios a la Republica.”
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aplicables, es razonable la consideracién de sus opiniones. Este argumento
puede sintetizarse en la frase de que deben participar en la formacion de la
voluntad legal aquellos sobre quienes luego recaen los derechos y

obligaciones que tales leyes establezcan.

Por otro lado, en el proyecto se senala que las instituciones politicas
deben reflejar las problematicas y posturas de los representados por lo cual

es necesario un estrecho vinculo entre representantes y representados.

Luego se recurre a un trabajo de Noelia Gonzales (al cual se hara
mencion en las paginas que siguen) y se expresa, junto con la autora, que el

voto es un medio para alcanzar la integracion.

En cuanto a la imagen del extranjero, el proyecto lo presenta como
victima de una doble exclusion: de la sociedad de la que es emigrante y de la

sociedad en la cual es inmigrante.

Ademas, se argumenta la necesidad de coherencia sistémica entre
los derechos reconocidos por el plexo normativo y se referencia el articulo 16
de la Constituciéon Nacional en cuanto establece el principio de igualdad.
Como complemento, se trae a colacion la conocida interpretacion
constitucional respecto de que la igualdad debe medirse en igualdad de
circunstancias. Con ello y con los argumentos que contintan sobre las
dificultades de trazar diferencias constitucionales o inconstitucionales se
Intenta soslayar la critica respecto de que se estaria otorgando un privilegio

a un sector en detrimento de otro.

En otro orden de ideas, se apunta que desde la perspectiva de los
derechos humanos, el efectivo goce de las prerrogativas que implican una
ciudadania econémica y social (todos los que habitan el territorio nacional
gozan de derechos civiles, economicos y sociales en condiciones de igualdad,
incluso aquellos que se encuentran en situacion irregular pueden acceder a
la educacién y salud publica sin ser discriminados por su origen o situacién
migratoria) deberia conllevar al reconocimiento de los derechos politicos de
quienes tienen voluntad de establecerse sin que tengan que abandonar su

pertenencia nacional.
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Para finalizar, se realiza un analisis de derecho comparado y se
enumeran los paises que han tomado medidas similares a la que se
proyecta. Lo mismo se realiza en el orden provincial interno en tanto se
expone como la mayoria de las provincias argentinas han reconocido el
derecho a sufragar a los extranjeros para la elecciéon de autoridades locales.
Este argumento concluye con el interrogante acerca de si es posible ser
ciudadano de la ciudad o la provincia donde se vive pero no del pais. La

respuesta que se brinda es negativa.

Por estos motivos, concluye el proyecto, “a los fines de remediar la
Injusta situacién en la que se encuentran los extranjeros residentes respecto
del ejercicio de los derechos politicos, principalmente el derecho a elegir” se

solicita el apoyo de los legisladores para sancionar la correspondiente ley.

4. El derecho como narracion®

Como ensena Francois Ost (2005), el derecho debe ser pensado desde el
fondo comin de la narratividad social que informa la identidad de una

sociedad y sus productos culturales.

El discurso juridico posee una dimension simbodlica que genera una
vision de la ciudadania y la consagra mediante mecanismos de inclusién y
exclusion. Entonces, como instrumento del poder que es, realiza una
seleccion de caracteristicas y problematicas a la par que, en razon de ello,
atribuye potencias e impotencias (Ciuro Caldani, 2007). Aqui entonces es
pertinente la pregunta de Verena Stolcke (1999) que puede ser reformulada
de la siguiente forma: ;por qué tomar algunos rasgos para distinguir y no
otros? (Por qué utilizar como criterios el sexo, la raza, la cultura, el lugar de
procedencia y no, por ejemplo, la estatura para justificar una desigualdad

social? Como se vera mas adelante, los criterios de seleccion son fijados en

8 Para ampliar la visién del derecho como narracién se recomienda la lectura de
Calvo, 1996 (que aborda distintos campos de justificacién y argumentacion, entre los cuales
se destaca el propio de las exposiciones de motivos), Martinez Garcia, 1992 (que parte del
derecho como constructor de una realidad mediante el recurso de la invencidn, la ficcion y el
artificio) y van Roermund, 1997 (que toma al derecho como relato que vigilia la imagen de
la sociedad como orden justo).
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base al sistema colonial/moderno y paulatinamente son naturalizados por lo
que su arbitrariedad se diluye en el inconsciente colectivo. Asi, muchos de
los comportamientos de los individuos deben ser comprendidos a partir de la
normatividad positiva que no solo prescribe conductas sino que también
otorga estatus desde los cuales se produce la integracién comunitaria y el

dialogo entre grupos (Médici, 2012).

Una caracteristica interesante del discurso juridico es aquella que
marca su legitimidad. Al respecto, sefiala Carcova (1998) que esta no deriva
de la aceptaciéon de un orden juridico puesto que este es sumamente
complejo y basto y, consecuentemente, incognoscible en su totalidad.
Entonces, la legitimaciéon deriva de un consenso supuesto a partir de la

Institucionalizacién de procedimientos de decision vinculantes.

Si bien el concepto de ciudadania es diferente al de nacionalidad,
existe un complejo conflicto entre ambos derivado de una pugna por el poder
generada por las pretensiones de imposicién de una forma de gobierno por

parte de ciertas tradiciones culturales.

En este marco, se genera la idea de lo Mismo y lo Otro. La tradiciéon
colonial moderna ha instalado un modelo de ciudadano ideal y ha procurado
su expansion. Sin embargo, las figuras resistentes y diferentes constituyen

una amenaza: son lo Otro del ciudadano.

5. Lo Mismo y lo Otro

Pregunta Foucault (2007) en qué condiciones o a partir de qué a priori
histérico el pensamiento clasico reflexion6 sobre la similaridad o
equivalencia entre las cosas que fundamentan las palabras, las
clasificaciones y las categorias. En otros términos: jcual es el tablero de las
identidades claras y distintas que se establece sobre el fondo indefinido de
las diferencias? Lo Otro es aquello extrano para una cultura que debe
excluirse para conjurar un peligro interior. Lo Mismo, por su parte, es

aquello disperso y aparente que se recoge en identidades.
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El ordenamiento juridico es un orden de reparto (Ranciere, 2009)
que asigna o no asigna derechos en forma explicita o implicita. De esta
manera, construye categorias entre los que revisten cierto estatus y entre
quienes no. Entonces, el sistema normativo constituye el tablero de

definicién sobre el cual separar lo Mismo de lo Otro.

Si la subjetividad se construye en base a los derechos y obligaciones
imputados?, también se edifica a partir de los potencialmente imputables y
no imputados por voluntad de la autoridad normativa ya sea expresa o
implicitamente. Ademas, si las normas son proposiciones linglisticas
performativas!®, son constructoras del propio objeto al que se refieren al
incluir en el mundo juridico aquello sobre lo que versan y del modo en que lo
hacen. En este sentido, la naturaleza de las cosas materiales es una cuestiéon

linglistica en tanto implica la busqueda de una definicion.

Las creencias operan sobre la conducta humana en tanto la dirigen
conforme al imaginario reinante (Wolfzun, s/d). Por ello, no es casual que,
ante la idea de diferencia respecto de lo Otro, el discurso juridico se sirva de
formas simbdlicas distintivas para quienes no encuadran en lo Mismo. Las
creencias, entonces, inspiran el orden que se le da al mundo, a las
clasificaciones y rotulos de lo que se halla dispuesto en la realidad, o sea,

brindan una conceptualizacion, una inteligibilidad de lo heterdclito.

En este marco, en la opinién publica y el inconsciente colectivo,
suelen encontrarse instaladas representaciones tales como que el

inmigrante!! es en si mismo el diferente, que la respuesta espontanea e

9 Respecto del concepto de persona como nocién juridica, es decir como centro de
imputaciones de derechos y obligaciones, véase: Kelsen, 2008. Alli, el autor aborda el
dualismo presentado por la teoria tradicional entre la persona y la persona juridica. Asi, el
autor al disolverlo sefiala que ambos conceptos son parte de lo mismo pues toda persona es
juridica y, por lo tanto, acompanar al sustantivo con tal calificativo es una redundancia.

10 Los enunciados realizativos o performativos son, segin John Austin, aquellos
con los cuales se hace algo y, por lo tanto, no describen, ni son verdaderos ni falsos. Por
ejemplo: ‘Los declaro marido y mujer’ (cf. Austin, 1971).

11 Cabe aqui introducir la distincién que efectiia Sayad (2008) entre las nociones
de “inmigrante” y “extranjero”. Asi, mientras el primero es una condicién social, el segundo
es un estatus juridico-politico. Esto resulta interesante puesto que puede pensarse que la
reaccién ante el inmigrante es la del miedo y la respuesta a su diferencia es la marginacion.
No obstante, ello no necesariamente ocurre con todos los extranjeros.
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incluso natural ante la diferencia que él representa es el miedo o que la
diversidad cultural que aquel incorporaria es algo anémalo que rompe con la
estructura de homogeneidad y la armonia sociocultural. En relacién con la
1dea de lo Mismo y lo Otro, el inmigrante se convierte en una figura social de
la alteridad que, definido como extrafo, con su sola presencia dispara el
proceso de identificacion de la sociedad en torno a su diferencia al permitir
redefinir las representaciones mas elementales de si misma. Asi, los
discursos sobre la migraciéon utilizan una légica binaria que oscila entre
“nosotros” y “ellos” basada en un “nacionalismo metodolégico” (Lurbe y

Santamarina, 2007).

De este modo, se esta dando la paradoja de que al mismo tiempo que con
estos estudios se pueda estar poniendo de manifiesto el extrafiamiento
de los migrantes, se refuerce implicita e involuntariamente esta misma
alienacién, pues, como sefiala Drail «el otro es ese alguien a quien no se
habla como a un sujeto, sino del que simplemente se habla» y, en este
caso, del que se dice que se habla de una cierta manera. (Lurbe y

Santamarina, 2007: 62)

Por ultimo, no obstante lo dicho, resulta menester senalar, junto con
Lurbe y Santamarina (2007), que las alteridades no son lo Otro y sus
caracteristicas sino que son el producto de las relaciones que se mantienen,
en determinados contextos, entre los distintos actores sociales. La alteridad,
entonces, no se define como la cualidad de una identidad otra, sino como el

efecto de relacion entre al menos dos heterogeneidades. En consecuencia, pareceria mas

adecuada la nocioén de “relacion de alteridad”.

6. El estatus quo de la cultura politica

La ciudadania en un marco democratico debe ser concebida como el
vinculo que permite, a través del ejercicio de los derechos civiles, sociales y

politicos, una convivencia civil que preserve la pluralidad cultural de los
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sujetos y los grupos que se hallan sujetos a ese marco. La ciudadania,
entonces, no se orienta, pues, a la conservacion de una identidad étnica o
socio-cultural determinada, sino inicamente de una cultura politica que, en
un Estado constitucional democratico, sea compatible con una pluralidad

cultural individual y colectiva (Alaez Corral, s/d).

Ahora bien, si se reconoce la totalidad de derechos a los extranjeros
que cumplen las condiciones legales, es decir, se les otorga la ciudadania
completa, ;tiene sentido la distincién entre lo Mismo y lo Otro en estos

casos?

Los derechos politicos, en este contexto, cumplen una funcién
paliativa de la diferencia persistente y que roza constantemente con los
condimentos igualitarios de la democracia, pues si todas las sociedades
determinan una identidad a través de la creacion de lo Mismo y lo Otro
basandose en la figura del inmigrante (aunque no solo de los inmigrantes),
eliminar definitivamente la diferencia entre residentes y nacionales a partir
del reconocimiento igual del conjunto de derechos y, en especial, de los
derechos politicos, implicaria un reconocimiento igual frente al Estado y en
el Estado. Los extranjeros pasarian a formar parte del Estado y podrian
tomar decisiones y definir las politicas publicas (Penchaszadeh, 2012).

Serian, entonces, parte de lo Mismo y no de lo Otro.

Ahora bien, las bases sobre las se articula este tablero juridico que
traza limites entre lo Mismo y lo Otro remiten a la voluntad estatal. Esta
arbitrariedad politica para establecer clasificaciones se manifiesta en dos
dimensiones en las cuales opera el poder soberano de definir una inclusiéon
en la exclusion y una exclusion en la inclusion: 1) la dimensién espacial que
parte de definiciones conservadoras de la nacionalidad e implica: a) la
posibilidad de deslocalizaciéon por externalizaciéon de la pertenencia (“aca
vivo, alla voto”), y b) la territorializacion de la pertenencia por

internalizacion de las politicas de residencia (“aqui vivo, aqui voto”).
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No habria, entonces, a priori un criterio certero de determinacién de la
pertenencia en su dimension espacial, quedando entonces supeditado a
los vaivenes politicos y a una historicidad de la frontera: el nosotros
podria estar “alla”, deslocalizado, fuera del territorio, asi como los
“otros” podrian estar desde siempre “aqui”’, “adentro” claramente en el

territorio. (Penchaszadeh, 2012: 47);

y 2) la dimensién politica soberana que reconoce el hecho de la presencia

“sostenida” de los extranjeros en determinados paises (Penchaszeh, 2012).

7. El Otro del ciudadano

La instauracion de una nacién civica implica generar una homogeneidad
1dentificada con valores en comun. A partir de ello, el ciudadano ideal es
aquel que reune todas las cualidades en la forma Optima de sus

realizaciones.

Sin embargo, ante la definiciéon del ciudadano ideal, se delimita un
interior y un exterior. Por ello, cuando se genera la figura del ciudadano,
simultaneamente nace la contracara: el no-ciudadano (Villavicencio, 2003).
Hay un mundo de lo Mismo y una esfera de lo Otro. El Otro representa una
amenaza (por su raza, ideologia o cultura) al orden politico deseado. Si es asi
(por qué permitir la participacion politica? Lo Otro es el entorno de lo
Mismo y, continuamente, en el intercambio, se ponen en crisis conceptos que

no logran dar explicaciones universales satisfactorias.

La nacién y la ciudadania son dos conceptos modernos. La primera es un
referente de la integracién social y posee tres formas de autarquia: la
econdmica, la diplomatica y la pasional. Esta tltima implica el sentimiento
de identificacion afectiva en la comunidad politica y el rechazo a lo externo
(Villavicencio, 2008). Por ello, cuando una nacién posee ambicion de erigir
una organizaciéon de gobierno, pretende que la ciudadania responda a los
valores de ese volksgeist. Ello se traduce en todas las creaciones culturales,

entre las cuales se halla el Derecho. De alli que las normas recepten la
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pertenencia pasional de un grupo y traduzcan formas simbodlicas de

inclusién/exclusion.

En relacién con lo antedicho y respecto de las representaciones de la
otredad, resulta interesante traer a colaciéon como se ha construido la idea
de la “argentinidad” (como lo Mismo) en relacién con la inmigracién, ya que
historicamente se procurdé poblar los vastos territorios con poblacién
proveniente de Europa (tal como atn preceptaa el art. 25 CN). Asi, el alud
inmigratorio de fines del siglo XIX dio lugar a la conocida fama de la

Argentina como un “crisol de razas”.

Respecto de los tiempos mas actuales, Alejandro Grimson (2006)
comenta que, durante los anos noventa, el gobierno anunci6 la llegada de
una nueva oleada de inmigrantes comparable con la acaecida un siglo atras.
No obstante ello, esta vez, la poblacién ya no provenia del viejo continente

sino de Bolivia, Paraguay y Peru.

Poco tiempo después, estos inmigrantes fueron responsabilizados de
la creciente desocupaciéon y la sensacion de inseguridad a la par que eran
acusados de usufructuar los servicios publicos de los argentinos (salud y
educacidn, entre otros). Sin embargo, los datos sociodemograficos no indican

un salto cualitativo de la cantidad de inmigrantes (Grimson, 2006).

Senala Grimson que en los noventa comenzé un proceso de
visibilizaciéon de la diferencia y de la etnicidad mientras en otros paises
latinoamericanos se reconocia la multiculturalidad en términos
constitucionales. En la Argentina, la tendencia a la etnizacion significaba la
organizacion social de los migrantes de paises limitrofes para reclamar y
gestionar su legalizacion y documentacion y la difusiéon de su cultura para
desmitificar ciertas valoraciones negativas. En otras palabras, los grupos de

inmigrantes se hicieron visibles a la par que reivindicaban su identidad.

Esto resulté particularmente problematico en un pais como la
Argentina donde se habia instituido la idea de que se trataba de un pais sin
“negros” ni “indios” (Grimson, 2006). Asi, este Estado debia asemejarse mas

a los estados europeos (puesto que su poblacion “descendié de los barcos”),
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que a los sudamericanos. Esto derivo en que, en estos términos, parte de la

poblacion argentina no fuera tal.

Ahora bien, /de donde provienen los prejuicios sobre la inmigracién?
Como puede verse respecto a la diversidad de reglamentaciones que existen
a escala mundial sobre los movimientos migratorios, los recortes no son
objetivos sino que son el resultado de politicas estatales. Como senala
Castles (2000) la migracién internacional se produce en un mundo dividido
en el que quedarse en el pais de nacimiento es la norma e irse a otro pais, la
excepcion. El desplazamiento o el estar fuera del lugar propio constituye una
imagen cuyo contrario puede ser pensado como el “estar en su sitio”
(Anthias, 2006). Por ello suele considerarse que la migracién constituye un
problema, una amenaza, algo que requiere control porque puede traer

consigo cambios impredecibles (Castles, 2000).

8. Fundamentos de la extension de los derechos politicos

En un interesante articulo, Noelia Gonzalez (s/d) explica que la presencia
de un alto indice de poblacién migrante en las distintas sociedades ha
llevado consigo la generalizacion de los derechos civiles y sociales que otrora
estaban reservados solo a quienes eran considerados nacionales. No

obstante ello, no ha ocurrido lo mismo con los derechos politicos.

Este hecho podria poner en tela de juicio el caracter democratico de
dichos Estados, pues se produce una asimetria insostenible entre
quienes tienen poder de intervenir en el momento legislativo (a través
de sus representantes) y quienes son destinatarios de las normas.
Cuanto mas aumente la tasa de poblacion inmigrante y se restringa su
derecho de participacién politica, mas se contribuye al debilitamiento de

las bases de la democracia (Gonzéalez, s/d: 1)
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Para Aldez Corral (2008, 2005 y s/d) la exigencia definitoria del
principio democratico de que los sometidos al poder del Estado y a su
ordenamiento juridico puedan participar de forma libre, igual y plural en la
creacion normativa a la que van a estar sujetos constituye un

condicionamiento estructural.

Las citas efectuadas apuntan directamente a la necesidad de basar
la ciudadania en un modelo que se aparte del tradicional Estado-Nacion o de

la nacionalidad como fundamento de la ciudadania.

Antes de proseguir, debe realizarse la distinciéon conceptual entre
ciudadania y nacionalidad. Asi, esta ultima es el vinculo que define cual es
el pueblo de un Estado sobre el que se aplica la proteccion diplomatica en el
derecho internacional publico, y que determina la ley personal en el derecho
internacional privado. En contrapartida, la ciudadania es la capacidad de
participaciéon del individuo como miembro de pleno derecho de la comunidad
estatal a la que esta sometido (Alaez Corral, 2008 y s/d). Agregan Kymlicka
y Norman (s/d) que la ciudadania no es simplemente un estatus legal que se
define por derechos y afinidades sino que también es una identidad, es la

expresion de la pertenencia a una comunidad politica.

La discusion antedicha respecto de la necesidad de desnacionalizar
la ciudadania ha abierto un amplio debate entre los doctrinarios. Por su
parte, Gonzalez (s/d) apunta que la desnacionalizacién de la ciudadania
favoreceria la integracion social de los nuevos miembros a la comunidad
politica en tanto funcionaria como un medio para alcanzar la inclusién y no

al revés.

Kymlicka y Norman (s/d) recuerdan que, para la ortodoxia de
posguerra, la mas plena expresion de la ciudadania requiere un Estado de
bienestar liberal-democratico que garantice a todos los derechos civiles,
politicos y sociales, y, asi, cada miembro de la comunidad se sentiria capaz
de participar y de disfrutar de la vida en comun. Esta concepcion es
calificada como “pasiva” en tanto pone el acento en el goce de los derechos y

en la no obligatoriedad de la participacién en la vida publica. A ella se le
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critica que es necesario revisar la definicion de ciudadania generalmente
aceptada con el fin de incorporar el creciente pluralismo social y cultural de

las sociedades modernas.

(Puede la ciudadania aportar una experiencia comun de identidad y
lealtad a los miembros de la sociedad? ;Es suficiente por si misma para
incluir en pie de igualdad a los grupos histéricamente excluidos o, al
menos en algunos casos, es necesario agregar disposiciones
particulares? Esta cuestién se discute en la ultima seccion. (Kymlicka y

Norman, s/d: 9)

Sassen (2003), luego de presentar la nociéon de “ciudadania
desnacionalizada” como un nuevo concepto que toma elementos localizados,
no desterritorializados, intenta comprender cémo las transformaciones
asociadas a la globalizacién acarrean continuidades o discontinuidades en la
forma institucional de la ciudadania. Apunta, ademas, que, lejos de tratarse
de una condicién unitaria o una simple condicién legal, la nacionalidad y la
ciudadania pueden tener una naturaleza contradictoria y que el impacto
desestabilizador de la globalizacion contribuye a acentuar la singularidad de

ellos.

Un ejemplo pertinente, en este sentido, viene dado por la creciente
tensién entre la forma legal, y el proyecto normativo, seflalado por la
progresiva inclusién de minorias y de sectores desfavorecidos, a medida
que ganan cierta visibilidad en sus reclamaciones. Un punto critico aqui
es el fracaso de la mayoria de los paises en su capacidad de garantizar
un estatuto de ciudadania «igualitario» —no s6lo como algo formal, sino

también efectivo. (Sassen, 2003: 89)

Penchaszadeh (2012) también insiste en la idea de que la extensiéon

de la ciudadania debe partir del cuestionamiento de la nacionalidad como
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fundamento exclusivo y excluyente puesto que las condiciones de las
sociedades actuales, y, en particular las latinoamericanas, se han

modificado sustancialmente.

En estos términos, la propuesta de desnacionalizar la ciudadania
implica que esta dltima se defina por la residencia o el ius domicilii'? de
quienes son miembros de una comunidad politica (ya sea como reconocidos
tacita o explicitamente). De esta manera, la residencia en el territorio de un
Estado bajo la categoria de residente seria suficiente para obtener la
ciudadania y ejercer los derechos civiles, sociales y politicos (Gonzalez, s/d).
JPor qué este seria un buen criterio? Gonzalez (s/d) brinda tres motivos: 1)
porque la residencia presupone la aceptaciéon del ordenamiento juridico de
un Estado; 2) la residencia, que suele estar condicionada a la existencia de
un contrato de trabajo, indica no solo la inserciéon laboral sino también un
cierto sentimiento de arraigo; y 3) es un criterio objetivo que no depende de
la voluntad del Estado de reconocer o no el caracter de miembro de su

comunidad a cierto individuo.

Entre los principales argumentos a favor de la generalizacién del
derecho al votol3, se destaca el principio democratico. Para continuar en la
misma linea kelseniana, cabe remitirse a la concepcion de este autor sobre
la democracia. Para el maestro vienés, esta es una forma de Estado en la
cual la voluntad colectiva es creada por todos los sujetos sometidos al orden
social, o sea, por el pueblo (Kelsen, 1977 y Gonzalez, s/d). Conforme a ello,
senala también Gonzalez (s/d) que los extranjeros residentes, en tanto se
encuentran sometidos al ordenamiento juridico del Estado, deben tener voz
y participaciéon en la toma de decisiones. Lo contrario implica generar una

suerte de estatuto de ciudadanos de segunda categoria o de sujetos cargados

12 Ello en contraste con los dos grandes sistemas tradicionales de otorgamiento de
la nacionalidad: el ius soli y el ius sanguinis. No obstante, cabe recordar que en muchos
Estados también se otorga acceso a la nacionalidad a los descendientes de los nacionales
con algunas limitaciones.

13 Gonzalez (s/d) enumera los siguientes: a) no taxation without representation; b)
el principio de autonomia publica; c) el principio de autogobierno, y d) el principio
democratico.
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de obligaciones sin posibilidades de intervencion dialdgica en la creacion de

tales cargas.

En consecuencia, brindar la posibilidad de sufragar a los
inmigrantes dota de una mayor legitimidad a las democracias estatales a la
par que suaviza ciertos roces entre las proclamaciones democraticas
discursivas incluyentes y las practicas excluyentes. Por otro lado, la
atribucion de este derecho aumenta las posibilidades de una mejor
representacion politica en cuanto traduce la mayor diversidad social, es
decir, independientemente de quienes resulten electos, los distintos
ciudadanos/habitantes de un territorio/sujetos normativos tienen la
posibilidad de concurrir a las urnas y elegir sus candidatos y, por lo tanto,
sus opiniones inciden en la formacién de politicas publicas y son
responsables de las acciones de las autoridades normativas

democraticamente electas.

Desde una perspectiva historica, Alaez Corral (s/d) senala que la
distincién entre ciudadania y nacionalidad implicaba una ciudadania
relativa (pasiva), atributiva de la condicién de representado politicamente, y
de la garantia de los derechos civiles, y una ciudadania absoluta (activa),
ligada a la atribucién de derechos politicos que correspondia a un circulo de
sujetos mas reducido de ciudadanos. Este circulo se ha expandido con el
devenir temporal como consecuencia del axioma igualitario democratico. Asi,
concluye el autor que la primera nocion descripta devino en lo que hoy
modernamente conocemos como nacionalidad y la segunda se corresponde

con la moderna ciudadania.

9. Referencias bibliograficas

Alaez Corral, Benito (2005). “Nacionalidad y ciudadania ante las exigencias
del Estado constitucional democratico”. Revista de Estudios Politicos.

127. Nueva Epoca. Enero/Marzo. Madrid. Pp. 129-160.

Aldez Corral, Benito (2008). “Los condicionamientos constitucional-
democraticos de la nacionalidad y la ciudadania”. Costa, Pietro y

191



Aldez Corral, Benito. Nacionalidad y ciudadania. Madrid:

Fundacién Coloquio Juridico Europeo.

Aldez Corral, Benito (s/d). “Los condicionamientos constitucional-
democraticos de la nacionalidad y la ciudadania”. Disponible en
http://www .fcje.org.es/wp-
content/uploads/file/jornada7/2_Benito%20Alaez.pdf. Consultado el
15/01/2013.

Alexy, Robert (2008). El concepto y la naturaleza del derecho.

Madrid/Barcelona/Buenos Aires: Marcial Pons.

Anthias, F., (2006) “Género, etnicidad, clase y migracién: interseccionalidad
y pertenencia translocalizacional’, en Rodriguez, P. (ed.),

Feminismos periféricos, Granada: Editorial Alhulia, pp. 49-68.

Austin, J.L. (1971) Palabras y Acciones. Cémo hacer cosas con las palabras.

Buenos Aires. Paidés.

Calvo, José (1996). Derecho y narracion. Materiales para una teoria y critica

narrativista del Derecho. Barcelona: Ed. Ariel.
Carcova, Carlos Maria (1998). La opacidad del derecho. Madrid: Trotta.

Castles, S., (2000). “Migraciéon internacional a comienzos del siglo XXI:
tendencias y problemas mundiales”. Revista Internacional de
Ciencias Sociales de UNESCO. N° 165. Disponible en
http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001238/123852s.pdf.
Consultado el 20/01/2013.

Ciuro Caldani, Miguel Angel (2007). “Perspectivas trialistas para el
reconocimiento de la adecuacion de los conceptos normativos”.
Revista del Centro de Investigaciones en Filosofia Juridica y
Filosofia Social. Vol. 30. Publicado en
http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/10

61/895. Consultado el 20/01/2012.

Foucault, Michel (2007). Las palabras y las cosas. Una arqueologia de las

ciencias humanas. Madrid: Siglo XXI.

192



Galli, Carlo (2006). “Introduccién” en Galli, Carlo (comp.).
Multiculturalismo. Ideologias y desafios. Buenos Aires: Nueva

Visién, pp. 9 a 30

Gonzalez, Noelia (s/d). “La desnacionalizacién de la ciudadania: el derecho
al voto de los extranjeros como requisito para la integracién social”.
Disponible en http://www.ub.edu/demoment/jornadasfp/PDFs/18-
Desnacionalizacion.pdf. Consultado el 15/01/2013.

Grimson, Alejandro (2006). “Nuevas xenofobias, nuevas politicas étnicas en
Argentina”. Grimson, A. y Jelin, E. (comps.). Migraciones regionales
hacia la Argentina. Diferencias, desigualdades y derechos, Buenos

Aires: Prometeo, pp. 37-62.

Kelsen, Hans (1977). Esencia y valor de la democracia. Madrid:

Guadarrama.

Kelsen, Hans (2008). Teoria Pura del Derecho. 4° ed. 7° reimp. Buenos Aires:
Eudeba.

Kymlicka, Will y Norman, Wayne (s/d) “El retorno del ciudadano. Una
revision de la producciéon reciente en teoria de la ciudadania”. Agora.

N° 7, invierno de 1997, pp. 5-42.

Lurbe, Katia y Santamaria, Enrique (2007) “Entre (nos)otros... o la
necesidad de re-pensar la construccion de las alteridades en

contextos migratorios”. Papers. N° 85, pp. 57-69.

Martinez Garcia, Jesus Ignacio (1992). La imaginacién juridica. Madrid:

Editorial Debate.

Médici, Alejandro (2012). La Constitucion horizontal. Teoria constitucional y
giro decolonial. Aguascalientes/San Luis Potosi/San Cristobal de las
Casas: Centro de Estudios Juridicos y Sociales Mispat, Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi, Educacion

para las Ciencias en Chiapas.

Mignolo, Walter (2008). “Hermenéutica de la democracia: el pensamiento de

los limites y la diferencia colonial”. En Tabula Rasa. N° 9, Julio —

193



Diciembre de 2008. Bogota, Colombia. Universidad Colegio Mayor de
Cundinamarca, pp. 39-60.

O’Donell, Guillermo (2007). Disonancias. Criticas democrdticas a la

democracia. Buenos Aires: Prometeo.

O’Donell, Guillermo (1993). “Estado, democratizacién y ciudadania”. Nueva

Sociedad. N° 128. Nov.-Dic. 1993, pp. 62-87.

Ost, Francois (2005). Contar a Lei. As fontes do imagindrio juridico. Sao

Leopoldo: Ed. Unisinos.

Penchaszadeh, A. P., (2012) “Migraciones y derechos politicos:
(Democratizacion y extension de la ciudadania o nuevas formas de
extranjerizacion en democracia’, en: Novick, S. (dir.), Migracion y
politicas publicas. Nuevos escenarios y desafios, Buenos Aires,

Catalogos, pp. 39-62.

Quijano, Anibal (2007). “Colonialidad del Poder y Clasificacién Social” en
Castro-Gomez, Santiago y Ramén Grosfoguel (comp.). El giro
decolonial. Reflexiones para una diversidad epistémica mds alld del
capitalismo global. Bogota: Siglo del Hombre Editores; Universidad
Central, Instituto de Estudios Sociales Contemporaneos y Pontificia

Universidad Javeriana, Instituto Pensar. Pp. 342-386.

Ranciere, Jacques (2009). El reparto de lo sensible: estética y politica. Libros

Arces-LOM Ediciones.

Sassen, Saskia (2003). Contrageografias de la globalizacion. Género vy
ciudadania en los circuitos transfronterizos. Madrid: Traficantes de

suenos.

Sassen, Sassia (1996). Losing control? Sovereignity in an Age of

globalization. New York: Columbia University Press.

Sassen, Sassia (2007). A sociology of globalization. New York/London: W.W.
Norton & Company.

194



Sassen, Sassia (2008). Territory, authority, rights : from medieval to global

assemblages. Princeton/Oxford: Princeton University Press.

Sayad, Abdelmalek (2008) “Estado, nacién e inmigracién. El orden nacional
ante el desafio de la inmigraciéon”. Apuntes de Investigacion del

CECYP. Ntm. 13, Afio 12, pp. 101-116.

Stolcke, Verena (1999). “/Es el sexo para el género como la raza para la
etnicidad?”. Cuadernos para el debate. N° 6. Septiembre de 1999. Pp.
5-33.

van Roermund, Bert (1997). Derecho, relato y realidad. Madrid: Tecnos.

Villavicencio, Susana (2000). “Neoliberalismo y politica: las paradojas de la

299

“nueva ciudadania” en Revista Internacional de Filosofia Politica.

N° 16. Madrid. Diciembre, 2000, pp. 5-18.

Villavicencio, Susana (2003). “Ciudadanos para wuna nacién’. En
Villavicencio, s. (comp) Los contornos de la ciudadania. Nacionales y

extranjeros en la Argentina del Centenario. Buenos Aires: Eudeba.

Villavicencio, Susana (2008). “Domingo F. Sarmiento: republicanismo y
filosofemas de la naciéon”. En Villavicencio, S. y Pacecca, M. 1. (comp)
Perfilar la nacion civica en la Argentina. Figuraciones y marcas en
los relatos inaugurales. Buenos Aires: Del Puerto, Instituto Gino

Germani. (UBA). .

von Wright, Georg H. (1970). Norma y Acciéon. Una investigacion logica.
Madrid: Ed. Tecnos.

Wolfzun, Nora. Mercosur: dialogos entre nacion y region. Disponible en
http://www.saap.org.ar/esp/docs-congresos/congresos-
saap/VIl/programa/paneles/a/a5/wolfzun.pdf. Consultado el
25/09/2011.

10.Proyectos de Ley

195



Expte. S-2696/12. Senado de la Naciéon. Fernandez, Anibal y Corregido,
Elena. Proyecto de ley para la legalizaciéon del voto de extranjeros

residentes en el pais.

11.Normativa citada
Constitucion Nacional de la Reptblica Argentina

Ley nacional n° 346. Disponible en
http://www.infojus.gov.ar/index.php?kk_seccion=documento&registr
0=LEYNAC&docid=LEY%2520C%2520000346%25201869%252010%
252001. Consultado el 10/01/2013.

Ley nacional n° 19.945. Disponible en
http://www.infojus.gov.ar/index.php?kk_seccion=documento&registr
0=LEYNAC&docid=CEL%2520C%2520019945%25201983%252008%
252018. Consultado el 10/01/2013.

Ley nacional n° 25.871. Disponible en
http://www.infojus.gov.ar/index.php?kk_seccion=documento&registr
0=LEYNAC&docid=LEY%2520C%2520025871%25202003%252012%
252017. Consultado el 10/01/2013.

Decreto reglamentario n° 610/10. Disponible en
http://www.infojus.gov.ar/index.php?kk_seccion=documento&registr
0=DECRETOS&docid=DEC C 000616 2010 05
03&get=javascript#ARTICULO___ 0001. Consultado el 10/01/2013.

196



LLAS FIGURAS DEL “EXTRANJERO” Y DEL

“INMIGRANTE”

Abog. Maria Juliana Weigel

1. Introducciéon

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la concepcion del
Inmigrante que se construye a raiz de la Ley Avellaneda, y las distintas
modificaciones que esta fue sufriendo hasta la década del “70, en la que
puede darse por concluida en términos de movimiento de masas (Devoto,
2007: 537), asi como el impacto de estas modificaciones en las dinamicas de

los flujos migratorios durante este periodo.

El primer dato interesante que surge del analisis de la normativa
migratoria, esto es, la Ley Avellaneda y la normativa posterior, tiene que
ver con la construccion de la figura del “inmigrante”, y con el proyecto de
Estado-Naciéon que subyace a la misma, y de qué manera busca este
sostenerse mediante la limitacion del ingreso de determinadas categorias

que no encuadran en dicho proyecto.

El trato dado al inmigrante, y su inclusién o no como “ciudadano” de
una nacion, deja a la luz las multiples contradicciones que giran en torno al
concepto de ciudadania moderna entendido como pertenencia a un Estado-
Naciéon, en tanto esta dimensiéon de la pertenencia es la contracara del

universalismo que caracteriza al sujeto politico moderno.

Demas esta decir que toda pertenencia lleva consigo una exclusion:

...la ciudadania, como todo concepto politico, implica una tensién en la

determinacién de sus contornos conceptuales. Si la pregunta ;qué es un
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ciudadano? nos lleva a establecer las determinaciones especificas de este
concepto y los principios sobre los que se construye, la pregunta /quién
es un ciudadano? nos abre a la complejidad de un campo politico en el
cual se demarcaran, cada vez, el adentro y el afuera de este concepto
[...]. La construccién de la ciudadania implica en su desarrollo la
historia de una tensién en la delimitacién del adentro y el afuera de sus

limites conceptuales... (Villavicencio, 2003: 2/3).

2. El concepto de ciudadania vinculado al de Estado-Nacion

Al indagar un poco mas en relacion al concepto moderno de
ciudadania, vemos que el ser ciudadano implica ser miembro de pleno
derecho de la ciudad, y en tanto, ser poseedor de derechos y obligaciones. La
ciudadania es asi considerada como un conjunto de derechos civiles y
politicos asignados a partir de la pertenencia a una determinada comunidad

politica.

Es el Estado el que regula la pertenencia a este status legal y a los

derechos y obligaciones que conlleva dicha pertenencia:

...en un sistema de estados naciones circunscritos territorialmente, es
decir, en un orden internacional «Estadocéntrico», la condicién legal del
individuo depende de la proteccién por parte de la autoridad més alta
que controla el territorio en el que uno reside y emite los papeles a los

que uno tiene derecho (Benhabib, 2005: 49).

De tal manera, el concepto moderno de ciudadania que se identifica
con la pertenencia a una comunidad politica, “coincide con la pertenencia al
Estado-Nacién, siendo asi que la de la restriccion inicial de la ciudadania
clasica [el respeto de una esfera auténoma de accién privada] se pasa a una
extension de la que quedan afuera sélo los extranjeros” (Villavicencio, 2003:

4).
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En efecto, la condicion de persona derechohabiente es contingente al
reconocimiento de la membresia de la persona y es aqui donde entran a

jugar las categorias incluidas y excluidas en esa comunidad.

En este sentido, Arendt basa el derecho a tener derechos en un
principio filoséfico conforme al cual su actualizacion implica el
establecimiento de entes politicos republicanos en los que la igualdad de
cada uno es garantizada por el reconocimiento de todos, pero sin desconocer,
como senala Benhabib, la paradoja de que cada acto de constitucién
republicana establece nuevos “miembros” y “no miembros”, incluyendo a

unos y excluyendo a otros.

Asi, para Arendt, “el derecho a tener derechos no puede ser
garantizado por un Estado mundial u otra organizaciéon mundial, sino sélo
por la voluntad colectiva de entes politicos circunscritos, que a su vez
perpetran, a diestra y siniestra, sus propios regimenes de exclusion”

(Benhabib, 2005: 57).

3. La Ley Avellaneda y el ideal de ciudadano

Todas estas concepciones van nutriendo la normativa relativa a la
inmigracion en el proceso de conformaciéon del Estado Argentino,
Inmigracion que comienza en términos masivos luego de la Revolucién, y en
el marco de la cual se identifican diferentes “oleadas migratorias”, inscriptas

en un contexto mundial y nacional.

La normativa migratoria es clara expresiéon de la base social con la
que se pretendié construir la Nacidén argentina, primero atrayendo y luego
limitando: “la paradoja de la autodeterminacion democratica lleva al

soberano democratico a la autoconstitucién asi como a la exclusiéon”

(Benhabib, 2005: 57).

Asi, el proceso comienza con la ley Avellaneda (n° 817) del ano 1876,

que establece una politica de claro fomento a la inmigraciéon europea, en
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cumplimiento de lo dispuesto por los arts. 20 y 25 de la Constitucion

Nacional. “Imagina” un tipo de inmigrante, y trata de atraerlo.

Como sostiene Villavicencio, la 1idea de ciudadania es introducida
“desde arriba” por una élite politica e intelectual, y se corresponde con un
determinado proyecto de Estado-Nacion, encabezado por las élites

gobernantes:

[eln la Argentina, el ideario de la Nacién tiene, en sus inicios, la
impronta de esta tradicién moderna y republicana. La nacién hay que
fundarla y no seran los elementos naturales —la raza ni las tradiciones,
la lengua o la religion- los pilares de esa fundacion. La nacién es, en su
concepto, una relaciéon al futuro mas que al pasado, es un proyecto que

habia que realizar (Villavicencio, 2003: 7/8).

En este sentido, la ley Avellaneda se constituye en un claro
Iinstrumento para llevar a cabo este 1ideal, procurando darse valores comunes
y habitos civicos que se correspondieran con el modelo republicano, a partir
de la naturalizacién de los modelos europeos y americanos, de cara a la

construccién de una base social adecuada a este orden deseado.

Ya la propia ley, que regula el ingreso pero no la permanencia de
inmigrantes, establece algunas definiciones y prohibiciones de ingreso. Asi,
se puede ir extrayendo el ideal perseguido de articulos tales como aquel que
establece, entre los deberes y atribuciones del Departamento de
Inmigracién, el de “proteger la inmigracion que fuese honorable y laboriosa
y aconsejar medidas para contener la corriente de la que fuese viciosa o

mutil” (art. 3, inc. 2).

En consonancia, define al inmigrante como

todo extranjero jornalero, artesano, industrial, agricultor o profesor, que
siendo menor de sesenta afos, y acreditando su moralidad y sus
aptitudes, llegase a la Republica para establecerse en ella, en buques a
vapor o a vela, pagando pasaje de segunda o tercera clase, o teniendo el

viaje pagado por cuenta de la Nacién, de las provincias, o de las
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empresas particulares protectoras de la inmigracién y la colonizacién

(art. 12).

En cuanto a las prohibiciones de ingreso, las prevé para aquellos
« ) : .. , .
enfermos de mal contagioso o de cualquier vicio organico que los haga
inutiles para el trabajo; ni dementes, mendigos, presidiarios o criminales
que hubiesen estado bajo la accion de la justicia, ni mayores de sesenta

anos, a no ser jefes de familia” (art. 32).

Asi, esta ley crea

dispositivos institucionales que promueven y facilitan el ingreso, la
permanencia y la inclusién laboral y social de los extranjeros llegados
hasta las primeras décadas del Siglo XX. Con aquélla normativa, a todo
extranjero que ingresaba al pais con la documentacion exigida se le
otorgaba el status de residente y los mismos derechos civiles que a los
nacionales. Respecto al trabajo, no estaban sujetos a ninguna

prohibicién o restriccién (Pacecca y Courtis, 2008: 41).

Del otro lado, es decir, para entender la perspectiva de los migrantes
europeos que eligieron establecerse en la Argentina, es importante tener en
cuenta que el pals presentaba en ese momento una economia
agroexportadora en expansion, en apariencia capaz de absorber la mano de

obra recién llegada.

En este contexto, la ley Avellaneda, como ya he mencionado, se
corresponde con un proyecto de Nacion en el cual los inmigrantes vienen a
realizar un “aporte directo” de nuevos habitos y mentalidades, “medios
1mprescindibles —junto con la modernizacion del pais y la educacion- para
acortar la brecha entre el ciudadano —sujeto soberano del pacto politico- y el
(im)posible ciudadano, «el otro» que no acepta o que se mantiene al margen
de las ideas politicas modernizadoras” (Villavicencio, 2003: 1), en ese

momento, encarnado por la poblacion nativa que fue despojada o aniquilada.
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4. Las restricciones al ingreso

Sin embargo, frente a este ideal de ciudadano, la realidad va
oponiendo la llegada al pais de individuos que van a significar de distintos
modos, una amenaza para la integridad de este Estado-Nacién, y ante este
panorama, el ideal se va a sostener a fuerza de medidas restrictivas, no solo
en el plano formal de la legislaciéon sino a través de una mas fuerte

represion de toda expresion de lucha desplegada en las calles.

Como todo 1deal, se enfrenta con obstaculos en su realizacién

practica y asi,

ante las dificultades, las iniciales ilusiones de estos mentores del orden
politico se fueron convirtiendo en definiciones cada vez mas préximas al
conservadurismo [...]. Si en las propuestas de Sarmiento y Alberdi, la
inmigracién representaba la salvacion respecto de los males americanos,
la dosis necesaria para equilibrar con nuevos habitos y nuevas
disposiciones las costumbres atrasadas y los rasgos negativos de la
cultura politica, los primeros afios del siglo registran la sorpresa y la
sospecha ante la afluencia de los extranjeros y que en nimero creciente
se instalaban en el pais. El fuerte impacto que la masividad de la
inmigracién produjo sobre las élites dominantes, desperté el temor ante
el quiebre de una cultura nacional homogénea que estaba en vias de
construirse. Las fallas de la implementacién de la politica que hace que
muchos inmigrantes queden en las ciudades ganandose la vida de modo
informal, pero sobre todo la conformacién de una masa urbana,
requerida para el trabajo industrial naciente, pero que trae consigo una
ideologia que comienza a dar identidad politica a esos sectores
trabajadores y por ende a quebrar esa unidad deseada por las élites

liberales (Villavicencio, 2003: 10/4).

Es interesante entonces ver como, a través de la normativa relativa
a la migracion, constituida en instrumento para llevar a cabo la realizacion
del ideal republicano de las élites dominantes, se va transformando la

concepcidn del “extranjero”, que va desde el ideal civilizador —plasmado en el
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relato “épico” transmitido de generacién en generacion- al extranjero
sospechado y criminalizado en tanto portador de ideologias y practicas

disgregantes.

Esto se ve cristalizado en la normativa migratoria a partir de 1902,
cuando comienzan a institucionalizarse las primeras restricciones con la Ley
de Residencia (n° 4.144), sancionada luego de una huelga general que
paralizé al pais el 22 de noviembre de ese afno y destinada a otorgar al Poder
Ejecutivo facultades de expulsiéon del territorio nacional de “todo extranjero
que haya sido condenado o sea perseguido por los tribunales extranjeros por
crimenes o delitos comunes” (art. 1), asi como de “todo extranjero cuya
conducta comprometa la seguridad nacional o perturbe el orden publico”
(art. 2). Asimismo, otorgaba al Poder Ejecutivo la facultad de impedir la

entrada al pais de aquéllos incluidos en las antedichas categorias (art. 3).

Se consagra de esta forma un trato diferenciado a los extranjeros
que cometan o hayan cometido delitos contra el orden publico, quienes no
estan sujetos a las garantias judiciales sino que pueden ser expulsados por
medio de un mecanismo del Poder Ejecutivo, facultades con las que siguid
contando, a través de la Direccidon Nacional de Migraciones, mucho después

de derogada la Ley de Residencia, en 1958.

Como resultado de la aplicacién de esta ley, quinientos extranjeros

fueron deportados sb6lo durante la primera semana (Constanzo, 2007: 4).

Luego, la ley de Defensa Social —n° 7.029— de 1910, sancionada
como respuesta a un atentado anarquista que tuvo lugar en el Teatro Coléon
el 26 de junio de ese ano, establece mas claramente como enemigo a quienes
buscan subvertir el orden constituido, teniendo como blanco muy

particularmente al movimiento anarquista.

Para combatirlo, no solo prohibe el ingreso al territorio argentino de
“los anarquistas y demas personas que profesan o preconizan el ataque por
cualquier medio de fuerza o violencia contra los funcionarios publicos o los
gobiernos en general o contra las instituciones de la sociedad” (art. 1, inc. b);

sino que también prohibe “toda asociacién o reuniéon de personas que tenga
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por objeto la propagacion de las doctrinas anarquistas o la preparacion e
Iinstigaciéon a cometer hechos reprimidos por las leyes de la Nacién, y la
autoridad local procedera a la disolucion de las que se hubiesen formado e
impedira sus reuniones” (art. 7), ademas de prever, en su capitulo III,
ciertas disposiciones penales para el castigo de delitos tipicamente

anarquistas (tales como la fabricacién de explosivos).

También prevé el articulo 28 que cuando los reos de los delitos
previstos sean ciudadanos argentinos naturales o naturalizados, “sera
siempre un accesorio de la pena la pérdida de los derechos politicos y el
retiro de la ciudadania argentina”, fijando claramente la finalidad de excluir

a los anarquistas, sean nacionales o extranjeros, de la comunidad nacional.

Resultan muy interesantes las concepciones plasmadas en el debate
parlamentario en relacién al movimiento anarquista, con calificativos que
van desde enfermedad (exdtica): virus, bacteria, germen, “y que
paralelamente conlleva al tipo de razonamiento higienista propio de la suma
del positivismo, las primeras teorias en criminologia y la ciencia de la época”
(Constanzo, 2007: 6); hasta criminales, delincuentes, monstruos, siniestros
sacerdotes del credo o débiles mentales, pasando por aquéllas calificaciones

del movimiento anarquista como secta.

Se pueden citar por ejemplo, las palabras del Diputado Lucas
Ayarragaray, muy elocuentes en relaciéon a la enunciacién del anarquista
como “enemigo” y su asimilaciéon a otros actores sociales “excluidos” de la
época; asi como en relacion a las potestades del Estado de determinar la

pertenencia o no de los mismos, a la que me referi mas arriba:

es menester, pensaba, prohibir la entrada del loco, del epiléptico,
significando que este pais tiene el derecho fundamental, sefior diputado,
que reconocen todas las constituciones del mundo, de defenderse por
medio de leyes de preservacién social de los peligros exteriores
importados, ya sea de una epidemia, ya sea de un ladrén reconocido, ya
sea de un condenado por un tribunal de justicia, ya sea de un

anarquista, de una prostituta o de una caften (sic) [...] nos da a nosotros
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la facultad de negar la entrada en el pais al epiléptico, al loco, a los
degenerados, a todos esos que son presuntos anarquistas... (citado en

Constanzo, 2007: 6/7).

Y la asociacion también une facilmente al anarquista con el
extranjero, que no es sin embargo aquél que se pretendia atraer, para
justificar el ejercicio de las referidas potestades, como se ve en el discurso

del Diputado Carlés:

es una mente extranjera, bastarda, ignominiosa y cruel la que inspir6 el
crimen!. Es una mente extranjera, distinta de aquélla otra que marca la
Constitucién para atraerla! [...]. Estos atentados infames son
simplemente el producto de instintos criminales que han germinado y
nacido en un ambiente distinto del nuestro, y que si vienen a estallar en
este pais es precisamente porque aqui encuentran la tolerancia que no

existe en sus paises de origen!.

Vemos asi, como en menos de un siglo cambia radicalmente la

1magen del inmigrante:

la «barbarie» cambia de posicién para identificarse con el inmigrante, la
violencia obrera y el activista revolucionario, integrados, la mayoria de
las veces, en la figura del anarquista. El panico al quiebre de la
identidad nacional en construccién, desaté una reaccién represiva que
se manifestd especialmente durante las celebraciones del Centenario

(Miguelafiez Martinez, 2010: 437).

Por otra parte, en el ano 1938 se sanciono el decreto n® 8.972, que
reglamenta la entrada de extranjeros al pais, estableciendo el requisito de
que los mismos cuenten con un “permiso de libre desembarco”, el que es
otorgado por la Direcciéon de Inmigraciéon, por intermedio de los funcionarios

consulares argentinos pertinentes.

1 Debate correspondiente a la sancién de la ley de Defensa Social disponible en el
sitio web
http://www1l.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/wdebates/Ley.07029.Debate.Defensa.Social. pdf
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Este decreto, como se pone de manifiesto en los considerandos del
mismo, busca reglamentar las facultades de las autoridades migratorias
para “contener la inmigracién viciosa o inutil”, establecidas ya en la Ley

Avellaneda, concepto luego especificado en parte por la normativa posterior.

En este sentido, el decreto también recoge una doctrina de la
Suprema Corte Nacional, que interpreta el art. 3 de la ley n° 4.144 (Ley de
Residencia), en cuanto a que la mejor manera de materializar las facultades
otorgadas al Poder Ejecutivo por la misma, “para discernir cuales son los
inmigrantes que pueden ser perturbadores del orden publico o
comprometedores para la seguridad nacional”, consiste en subordinar su
entrada al otorgamiento del referido permiso, estableciendo de esta forma

un mecanismo para “descartarlos”.

Mas alla de este fin reglamentario, es interesante destacar el
contexto en el que esta normativa fue sancionada, de crisis del modelo
agroexportador, a la cual se hace referencia en los considerandos del mismo.
En efecto, se hace mencién a una fuerte merma de la produccién ocasionada
por la sequia y otros factores adversos, “que traera como consecuencia el

aumento de la desocupacion en el pais”.

En este cuadro de situacidn, los autores del decreto entendieron que
“la afluencia no regulada de inmigrantes puede perjudicar muy seriamente
a los trabajadores radicados en la Argentina, y es deber del Gobierno
adoptar, en defensa de los mismos, las medidas necesarias para que no se

menoscaben sus posibilidades de ocupaciéon ni descienda su nivel de vida”.

Nuevamente, el concepto de ciudadania vinculado a la pertenencia a
un Estado-Nacién es el que rige el tratamiento de la inmigracion, como

surge del siguiente parrafo:

[qJue es de toda justicia adoptar las medidas del caso para que se le
otorgue preferencia en la contrataciéon de servicios a los desocupados ya
radicados en el pais y se evite que sean desalojados por trabajadores
traidos del extranjero, desde que los primeros tienen titulos especiales a

la consideracion del Estado, a cuya sustentaciéon contribuyen oblando
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las cargas publicas y contribuyendo con su esfuerzo al desenvolvimiento

de la Republica....

A su vez, la pertenencia a la comunidad nacional, segiin este criterio,
se vincula al sostenimiento del Estado mediante el pago de las cargas
publicas, como puerta de entrada al acceso a la posibilidad de contar con un

puesto de trabajo.

Posteriormente, fue promulgada la ley n° 17.294, de 1967, que
prohibe desarrollar tareas o actividades remuneradas a los extranjeros que
se encuentren ilegalmente en el pais y a aquellos que hubieran ingresado y
permanezcan en calidad de residentes temporarios, salvo que se encuentren

habilitados por la autoridad migratoria (art. 1).

Asimismo, pone en cabeza de los dadores de trabajo y alojamiento la
obligacién de verificar la documentacion que acredite la residencia legal y de
notificar cualquier irregularidad a la autoridad migratoria o policial (arts. 2,

3y4).

En la nota de elevacion del proyecto de ley al Poder Ejecutivo,

podemos leer que se atribuye como causa de la inmigracion ilegal, a

...una insuficiencia normativa por la cual el inmigrante ilegal goza en la
Argentina practicamente de los mismos derechos, libertades y garantias
que las leyes reconocen al habitante de derecho. Esta situacién, que crea
una irritante desigualdad en favor del ilegal, explica el escaso interés
que susciten en este ultimo los sistemas de «regularizacién» cuyos

beneficios no pueden apreciar.

Mas claramente vemos la concepcion de la ciudadania y el goce de
los derechos derivados de ella, ligada a la pertenencia al Estado-Nacién, en

el siguiente parrafo:

[c]abe destacar que tal limitacién no contradice sino que armoniza con
los fines de la Constitucién Nacional, que reconoce a los extranjeros que

han adquirido la condicién de habitantes de la Nacion los mismos
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derechos civiles de los ciudadanos, lo cual presupone para los primeros
el previo acatamiento de las normas que regulan el ingreso de los

inmigrantes.

Por dltimo, la ley n° 18.235, de 1969, titulada enfaticamente
“Expulsiéon de extranjeros indeseables” deja en claro expresamente en la
respectiva nota de elevacién que se inspira en la ley de Residencia y marca

asi una continuidad con el fin de la misma.

La citada ley establece la facultad irrecurrible del Poder Ejecutivo de
ordenar la expulsion de un extranjero residente cuando registrare condena
en el extranjero y lo hubiere ocultado o no fuere conocido por la autoridad al
producirse la admision —siempre que las leyes penales argentinas
consideren como delito a los hechos por los cuales se lo incrimine—; cuando
fueren condenados por los tribunales argentinos por delitos dolosos; y
cuando lleven a cabo en la Republica actividades que afecten la paz social, la

seguridad nacional o el orden publico (arts. 1y 2).

Sin perjuicio de aclarar que los residentes no permanentes siguen
regidos por las normas vigentes, faculta al Poder Ejecutivo a aplicarles las

atribuciones de expulsién antes senaladas (art. 3).

En la nota de elevacién, se pude observar asimismo, que esta ley
también es producto de sucesos que significan una amenaza para el
mantenimiento de las estructuras de poder vigente, habiendo sido
sancionada en un contexto de agitacion social, pocos dias después del
“Cordobazo”. Asi, se pone de manifiesto que “los graves acontecimientos
ocurridos en el pais durante los dltimos dias demuestran la urgencia de
dotar al Poder Ejecutivo de un instrumento eficaz y agil que permita

expulsar a los extranjeros indeseables”.

Luego de este breve repaso por la normativa, vemos como -mas alla
de las propias definiciones contenidas en la Ley Avellaneda-, las posteriores
modificaciones tratan de encuadrar al inmigrante que llega en una categoria

deseable de acuerdo a la construcciéon de un tipo de Nacion “civilizado”, y
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sélo a esta categoria se le otorga “el derecho a tener derechos”, los derechos

derivados de su status de ciudadano.

Por el contrario, las categorias “indeseables” pierden todo derecho
por el mero hecho de encuadrar en alguna de ellas. Asi, el haber cometido un
delito, el atentar contra la paz social, el no haber regularizado su condicién
son motivos que habilitan al Poder Ejecutivo a decretar la expulsion, en
algunos casos, sin recurso a la instancia judicial; y que implican la pérdida

de derechos tales como las garantias judiciales, los derechos laborales, etc.

En relacién a las restricciones establecidas, es interesante también,
en correspondencia con este proyecto de Estado-Nacién al que me vengo
refiriendo, verlas como un intento de dar una respuesta que mantenga el
status quo, y alejar toda posibilidad de subversion del orden social, en un
contexto en el que el progreso econémico del pais empieza a demostrar sus

primeras fisuras.

Como vimos,

[lla perspectiva de fomento de la inmigracién, presente en la
Constitucién Nacional y corporizada en la ley de 1876, fue
estrechandose sucesivamente. En la primera década del siglo XX
surgieron las primeras limitaciones a la admisién y permanencia de
europeos acusados de anarquistas, en tanto que en el decenio de 1930
diversos decretos del Poder Ejecutivo, amparados en la crisis econémica
mundial, en los crecientes niveles de desocupaciéon locales y en la
previsible conflagracién bélica que involucraria a los principales paises
europeos, restringieron muy fuertemente el ingreso de quienes no
tuvieran acreditado destino, ocupacién o empleo que les asegurara la

subsistencia (Pacecca y Courtis, 2008: 11).

Sin embargo, ambos factores de restricciéon pueden verse como caras
de una misma moneda, esto es, un intento de preservar el modelo de Estado-
Nacién orientado al progreso econdmico y una carga sobre los inmigrantes

del peso de la crisis.
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En este sentido, en el caso de la represion del movimiento
anarquista, se trata de enfrentar a la denuncia mas descarnada de quienes
afrontan la peor parte de este “desarrollo” econémico aparentemente sin
limites del pais, esto es, de quienes vivian en condiciones de hacinamiento e
insalubridad, con duras jornadas de trabajo, agotamiento, en su mayoria

inmigrantes de procedencia fundamentalmente campesina y mediterranea.

De esta forma,

...Ja clase dirigente, todavia confiada en el progreso indefinido, se
alejaba de una lectura econdmica interna del conflicto, incapaz de
reconocer los elementos perjudiciales también presentes en el proceso de
modernizaciéon del pais. El problema obrero, ajeno al cuerpo social
argentino, se definia como una importacién y como un residuo de las
relaciones sociales de los paises industrializados europeos. La clase
dirigente hacia la siguiente lectura: si las luchas sociales tenian sentido
en el Viejo Continente, en un pais como Argentina, con una amplia
movilidad social, la conflictividad obrera se erguia como un fenémeno

claramente artificial (Miguelafiez Martinez, 2010: 441).

La preocupacién en todo caso, fue siempre el peligro que podrian
significar los extranjeros para el desarrollo de la economia, ya sea a través
de las huelgas, paros y boicots promovidos por el movimiento anarquista,
como a través de la absorcion de puestos de trabajo por parte de los

migrantes provenientes de paises limitrofes.

Y la forma de abordarlo desde el Estado, fue el recrudecimiento de
b
las leyes migratorias, en un intento de identificar, sin solucién de
b b
continuidad, a la “cuestion social”’, con la “cuestién nacional” (Miguelanez

Martinez, 2010: 440-441).

5. El impacto en la dinamica de los flujos migratorios

Ahora bien, a los fines de medir el impacto de la legislacién

migratoria resenada en los flujos de ingreso de extranjeros, cabe en primer
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lugar caracterizar genéricamente el cuadro demografico del periodo

analizado, que puede a su vez subdividirse en distintos “flujos”.

De esta manera,

la dinamica demografica observada en esta etapa [1870-1929], muestra
que la inmigracion masiva fue obviamente el fenémeno mas importante,
la que influy6 sobre el tamano, composicién, ritmo de cambio y
distribucién espacial de la poblacién. El gran crecimiento operado —en
1870 el pais poseia 1.800.000 habitantes y hacia fines de 1920, la
poblacién habia ascendido a casi 12.000.000 de personas- se debid

principalmente, aunque con fluctuaciones, al aporte migratorio (Novick,

2000: 5).

En efecto, en relaciéon al porcentaje de extranjeros, éste va en
aumento desde 1869 (cuando es de un 12,1%), para luego escalar en los
censos de 1895 y 1914 (25,2% y 29,9%, respectivamente). Esa poblacion
extranjera, se compone en su mayoria por poblaciéon de paises extranjeros no
limitrofes (principalmente europeos), mientras que la poblacién proveniente
de paises limitrofes se mantiene en aumento constante tanto en estos anos

como en los siguientes, rondando en un 2 6 2,5% sobre la poblacién total.2

En relacion a la composicion, se trata en su mayor parte de hombres
jovenes, de entre 20 y 35 anos aproximadamente; mientras que en lo que
atane a la distribucién espacial, se concentra principalmente en el area
pampeana, dandose al mismo tiempo un proceso de rapida y temprana
urbanizacion, “ambas consecuencia del desarrollo del modelo
agroexportador, la concentraciéon y modo de tenencia de la propiedad de la
tierra. La politica econémica implementada hace caer las antiguas barreras
proteccionistas, circunstancia que trae aparejada la destruccion de las

economias regionales” (Novick, 2000: 5), produciéndose en consecuencia

2 Si bien sobre la poblacién total se mantiene constante en los porcentajes
senalados (2-2,5%), se advierte el aumento del flujo en los valores absolutos: 41.360 (en
1869), 115.892 (en 1895), 206.701 (en 1914), y 313.264 (en 1947). Cuadro obrante en
Pacecca y Courtis, 2008: 10.
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migraciones internas que contribuyen a los procesos de urbanizacién

referidos.

En este contexto, observa Novick que ni la ley de Residencia ni la ley
de Defensa Social, pese a su dureza, se traducen en una disminucién del
flujo migratorio transoceanico, que para esa época alcanza sus cifras mas
altas, comenzando a declinar en 1914, observandose en el censo siguiente
(de 1947), una baja del porcentaje de poblacién extranjera de paises no

limitrofes del 27,3% al 13,3% (Pacecca y Courtis, 2008: 10).

Es importante tener en cuenta que esta disminucion abrupta que se
da para 1914 del flujo de inmigrantes europeos coincide con el comienzo de
la Primera Guerra Mundial. Devoto interpreta esta coyuntura desde el
punto de vista de los propios migrantes; asi, “en tiempos inciertos es natural
que las personas posterguen decisiones de importancia que implican una
separacién de la familia por un tiempo imprevisible. La guerra hacia mas
insegura la travesia y obligaba a los inmigrantes a confrontarse con
situaciones econdémicas en origen y en destino mucho mas indeterminables”

(Devoto, 2007: 546).

En el periodo siguiente, que abarca de 1930 a 1945, caracterizado
por una crisis en el crecimiento econémico, con una politica de capitalismo
dependiente, basado en una industrializacién sustitutiva de importaciones,

comienza a declinar el flujo migratorio transoceanico. En concreto,

la dindmica demografica que acompafié a esta estrategia, nos muestra
que, en relacién al tamano de la poblacién, los casi 12 millones de
habitantes de 1929, se elevan a 15 millones en 1947. El importante flujo
migratorio europeo inicia su declinaciéon hacia 1914, acentuandose esta
tendencia al comenzar la década del 30; razén por la cual el crecimiento
vegetativo se convirtié en el principal factor de crecimiento poblacional

(Novick, 2000: 7/8).

Este periodo y su dinamica declinatoria coincide a su vez con la

normativa restrictiva que primero se escuda en la necesidad de controlar el
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estado sanitario de los inmigrantes y el no deseado contenido ideolégico que
podrian traer de sus lugares de origen, y que posteriormente, ve al
inmigrante como potencial mano de obra competitiva en un contexto de
crisis econdOmica, restringiendo su ingreso a fin de proteger el nivel de
empleo interno y combatir la desocupacion, siendo este el caso del decreto n®

8.972/1938.

En los anos de referencia, entonces, disminuye el porcentaje de
europeos a la par que “disminuye el porcentaje de extranjeros sobre el total
de la poblacién, mientras que aumenta el de limitrofes sobre el total de
extranjeros”, sometidos en este contexto normativo, a condiciones de
vulnerabilidad y privacion de acceso a derechos basicos. En tal sentido,
sostiene Novick que los inmigrantes limitrofes ilegales comienzan a ser un
nuevo problema a resolver en materia de politica migratoria, que como
vimos no se abord6 sino hasta hace poco de manera integral y desde una

perspectiva de derechos humanos (Novick, 2000: 8).

En el siguiente periodo, entre 1946 y 1955, en el marco de una
politica que prioriza el mercado interno y procura la redistribuciéon de
ingresos hacia los sectores asalariados, las tendencias demograficas mas
notables fueron el ingreso de una nueva oleada de inmigrantes europeos
arribados después de finalizada la Guerra, que sin embargo no alcanzoé los
niveles de comienzo de siglo (en valores absolutos va de 2.122.663 en 1947 a
2.137.187 a 1960); un incremento continuo del flujo de inmigrantes
limitrofes3 y un aumento de las migraciones internas; al tiempo que se da un
descenso de las tasas de natalidad y mortalidad, lento y continuado ya desde

etapas anteriores.

Por 4ltimo, en el periodo que abarca desde 1955 a 1970, bajo el signo
de gobiernos militares que aplican un modelo de Estado burocratico
autoritario e intentan “un desarrollo basado en la industrializacion
sustitutiva, liderado por los grandes productores agropecuarios en alianza

con los sectores industriales de capital extranjero oligopélico” (Novick, 2000:

3 Con las cifras a las que hice referencia en la nota nro. 2.
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12), se da una fuerte baja en el ingreso de poblacién extranjera no limitrofe
(llegando a 1.676.550 en 1970) y un fluctuante aporte migratorio
proveniente de paises limitrofes que pese a ello, llega a 553.850 en 1970 y

continua en aumento en los periodos posteriores.

En suma, las cifras

muestran que, a partir de mediados del siglo XX, la Argentina perdid
relevancia como  destino  prioritario de los  inmigrantes
intercontinentales, especialmente los europeos. Sin embargo, no dejé de
ser un lugar de destino de los inmigrantes intracontinentales
(principalmente bolivianos, paraguayos, chilenos, uruguayos vy
peruanos), aun cuando sus proporciones sobre el total de la poblacién
siempre hayan sido menores que las de la inmigracién extrarregional

(Pacecca y Courtis, 2008: 10).

6. Conclusion

Como conclusién del andlisis efectuado, se puede observar que la
figura del inmigrante fue variando de acuerdo al “choque” del ideal de
Estado-Nacion impuesto por las élites gobernantes con la realidad que

representaron los actores sociales recién llegados.

Esto se manifest6 en la potestad del Estado de asignar un status
traducido en la posibilidad de acceder a los deberes y derechos propios de la
pertenencia a la comunidad de ciudadanos de la Nacién; y en uso de la
misma, fue estrechado la normativa, en principio abierta a la inmigracion,
que comenzé a imponer mayores obstaculos para el ingreso de aquéllos
inmigrantes que no se condecian con el ideal de europeo civilizado que se

buscaba como base social de la Republica.

Sin embrago, el peso de estas restricciones es relativo sobre la
dinamica de los flujos migratorios, que se vieron mas afectados por los
vaivenes de la situacién econdémica del pais: “el movimiento de ascenso de

las mismas [de las oleadas migratorias] puede ser puesto en relaciéon con
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fases expansivas de la economia argentina, aunque su volumen total sea
estrechamente dependiente de otros factores como la magnitud de la oferta

migratoria global europea” (Devoto, 2007: 547).

Tal es asi que, como se dijo, las leyes de Residencia y de Defensa
Social no impactaron en una disminucion del flujo transoceanico, ni tampoco
las leyes posteriores lo hicieron sobre el flujo de inmigrantes provenientes de

paises limitrofes. De esta forma, en tanto

desde el punto de vista econdémico, los procesos migratorios estan ligados
a diferenciales socioeconémicos entre el lugar de origen y el de destino.
Pero incluso en periodos de escaso crecimiento, la percepcién de estos
diferenciales se mantuvo para los migrantes de los paises vecinos,
Argentina se perfildé como un mercado de trabajo de acceso

relativamente facil y rapido (Pacecca y Courtis, 2008: 11).

Sin embargo, y no menos importante, esta politica migratoria
restrictiva y basada en la concepcion de la ciudadania ligada a la de Estado-
Nacién, si tuvo un fuerte impacto sobre la profundizacién de las condiciones
de vulnerabilidad en las que estos migrantes se asentaron en el territorio
nacional, privandoseles del acceso a derechos basicos y excluyéndolos, ya sea

de hecho o de derecho, del status de ciudadanos.
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EL EXTRANJERO, PARADIGMA DEL OTRO.

REFLEXIONES DESDE UNA MIRADA DE LA PSICOLOGIA

INSTITUCIONAL

Psic. Maria Eugenia Velazquez

1. Acerca de la psicologia institucional

La psicologia institucional es una rama poco conocida de la
psicologia que naci6 en la Argentina a partir de los desarrollos de Fernando
Ulloa (1995) y cuyo objeto de estudio es la institucion (Castoriadis, 1975).
Teniendo en cuenta que los fendmenos sociales son un objeto complejo cuya
comprension es siempre inacabada, es simplemente razonable la utilizacién
de conceptos provenientes de distintos marcos tedricos que colaboren en la
Interpretaciéon y comprensiéon de dichos fenémenos. Es por esta razén que
pueden encontrarse, en otros paises y disciplinas, propuestas muy similares
a la de la Psicologia Institucional que llevan diferente nombre. Por ejemplo
Psicologia Social (Salazar Villava, 2004), Enfoque Clinico de las Ciencias
Sociales (Mancovsky, 2011), entre otras. Estas corrientes mantienen entre si
algunas diferencias. Sin embargo, lo que caracteriza a todas ellas es que
comparten, al menos, dos ejes principales. En primer lugar, tratan de
romper con la antinomia individuo sociedad. Toda psicologia es desde el
principio necesariamente social. Para lograr llevar adelante con éxito esta
ruptura, es menester buscar nuevos medios conceptuales y lingliisticos que
colaboren en comprender los cambios sociales como procesos que configuran

una red de interdependencia en el entramado humano.

El concepto de «sociedad» mismo tiene este caracter de objeto aislado en

situacion de reposo, igual que el de «naturaleza». Lo mismo sucede con
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el concepto de «individuo». En consecuencia nos vemos una y otra vez
obligados a wutilizar formulaciones absurdas como, por ejemplo,
«individuo y sociedad», que da a entender que «individuo» y «sociedad»
son cosas distintas, como una mesa y una silla o una olla y una marmita

(Elias, 1982: 66).

El segundo eje es la relativizacion de la pretension de objetividad en
el abordaje analisis e interpretacién del objeto de estudio. Los modelos
experimentales y positivistas plantean al investigador como una tabula
rasa, un ser sin sentimientos ni conocimientos previos. En la Psicologia
Institucional se parte del supuesto de que la objetividad es ilusoria. Se
entiende al investigador como un sujeto constituido socialmente. Que
ineludiblemente mira las cosas, aunque a veces sin advertirlo, desde una
posicion politica, ética y metodoldgica determinada. La forma con la cual se
garantiza la valides epistemoldgica es mediante el analisis de si implicacién
(Lourau, 1991). Esta herramienta proveniente del Analisis Institucional
implica un continuo trabajo con la propia subjetividad sobre sus
significaciones “respecto al deseo, (...) respecto al dinero, a la autoridad y las
formas de poder, es decir a las relaciones institucionales” (Loreau, 1991: 21)
Incluye a su vez el examen de los limites practicos y tedricos con los que el
investigador se encuentra en el trabajo en situacién y, por supuesto, la
conciencia de ese no-saber que debe estar siempre necesariamente presente

en el analisis.

2. La hermosa imposibilidad de las instituciones

Se entiende a la instituciéon de la sociedad tal como la plantea
Castoriadis en el segundo tomo de su libro La instituciéon imaginaria de la
sociedad (1975). Se trata de una urdimbre de instituciones parciales
entendidas como modos de hacer y comprender el mundo, mitos, ritos,
valores, normas, lenguaje, etc. que vinculan a las entidades colectivas y los
individuos. Un magma de significaciones imaginarias sociales que dan una

unidad, orientando y dirigiendo la vida social. Son imaginarias porque no se
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corresponden con ningun elemento racional o real, se dan por arbitraria
creacion, y sociales en tanto que son compartidas por un colectivo anénimo.
Estas dos caracteristicas hacen que el magma se encuentre en continuo
movimiento y  transformacién, desplazando continuamente sus
significaciones a nuevas significaciones, pero a su vez manteniendo una
cohesién o eidos social que hace que se conserve como una y la misma

sociedad.

La institucién es, entonces, entendida no como algo estatico, sino
como algo en permanente movimiento y transformacién. Esta dinamica
puede intentar explicarse a través de los distintos momentos que
constituyen la forma social visible en la que se confunden la institucién y su
movimiento. Para hacerlo necesitamos recurrir en primera instancia a la

dialéctica hegeliana.

Ante la pregunta por la sustancia de las cosas y el ser en-si como
categoria fundamental, la propuesta de Hegel se ubica en una posicién
diametralmente opuesta. Plantea que las cosas no son sino en sus

relaciones.

O dicho con mayor exactitud: Hegel no sostiene que no haya sustancias
0 cosas, sino que éstas sélo constituyen el aspecto inmediato y abstracto
de algo que luego, considerado mediata y concretamente en toda su
realidad plena, se desplegara como una riquisima trama de relaciones

(Carpio, 2003: 317).

Las cosas o los pensamientos tomados aisladamente se contradicen a
si mismos. Solo tienen sentido cuando se ponen (u oponen) en relacién con
otra cosa. Una silla no es en si misma sino cuando hay alguien que la
utiliza para sentarse. Es alli cuando la silla adquiere su valor pleno, a partir
de que se pone en relaciéon con aquello que no es y que se le o-pone. De esta
forma la cosa se realiza y se afirma a través de su negaciéon en una unidad
cualitativamente superior, en que la tesis (cosa) y la anti-tesis (su contrario)

no son mas que los momentos de la totalidad.
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Afirmacion Tesis Estudiante
Unidad negativa Sintesis Universidad

Negacion Antitesis Profesor

Asi la institucién se entiende como una unidad negativa. No se trata
de sistemas totales y positivos que bastaria desmontar, sino de totalidades
parciales trabajadas por una doble negatividad (Loreau, 1991). La
Institucién quedaria compuesta por los siguientes momentos sincrénicos; La
afirmacién o unidad positiva: son las normas y objetivos universales, es su
aspecto mas abstracto e ideoldgico, lo ya instituido. Lo particular o negaciéon
de la universalidad: toda afirmaciéon universal queda negada cuando se
particulariza. Es el momento mas concreto de la institucién, conformada por
una base social unida, no por el consenso, sino por los infinitos factores que
rebasan lo ideoldégico, por las particularidades de los individuos que
conforman el agrupamiento negando la idea misma de la colectividad. Lo
singular o la unidad negativa: es el momento que incluye y supera a los dos
momentos anteriores. Es la institucion en si misma con sus aspectos
positivos y negativos funcionando al mismo tiempo en una unidad imposible,
la de la negatividad. Lo que da cohesion a la institucién no es la
yuxtaposicion de individuos, sino esa pluralidad heterogénea que afirma a la

vez que niega su propia existencia.

Entendemos entonces que las organizaciones, el aspecto mas
concreto de las instituciones, su encarnacion en forma de edificios y
personas, estan atravesadas por multiples instituciones parciales, o
significaciones imaginarias sociales, que condicionan y orientan la forma es
que la tarea se lleva adelante. Como psicélogos institucionales nuestro
trabajo consiste en reconstruir, a partir de lo dicho por el colectivo que
conforma las organizaciones, esos atravesamientos y las modulaciones
parciales que adquieren en ese agrupamiento para detectar el modo en que

influyen en la tarea. De esta forma acompanamos a las personas que
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realizan un trabajo a desnaturalizar sus modos instituidos para liberarse de
la alienacién que conlleva y entonces poder elegir, dentro de las
posibilidades marcadas por la materialidad de la realidad situacional,

caminos alternativos que cuestionen sus propios modos de hacer y pensar.

Una forma quizas mas sencilla de plantear lo dicho hasta aqui,
puede lograrse a partir de la comparacién con la forma en que Lakoff y
Johnson (2005) entienden a las metaforas. Estos autores plantean que en la
vida diaria los individuos actiian y piensan, de forma mas o menos
automatica, asentandose en pautas conceptuales a las cuales se accede a
partir del analisis del lenguaje y la comunicacién cotidiana. Este sistema
conceptual ordinario esta estructurado en base a metaforas que influyen
directamente en la organizacién de la actividad del dia a dia. “La metafora
es asi concebida no como un rasgo exclusivo del lenguaje, sino como parte
integral del sistema conceptual ordinario que estructura la forma de pensar

y actuar de las personas” (Velazquez, 2014: 230).

Si entendemos las pautas conceptuales de las que hablan Lakoff y
Johnson (2005) como significaciones imaginarias sociales, podemos
comprender la influencia que tienen sobre nuestra realidad cotidiana y
nuestros modos de hacer. El mundo es significacion y modificando la

significacion podemos modificar el mundo.

3. (Quién es el otro?

S1 ponemos a todas las personas a lo largo de una linea imaginaria,
dice Bauman (1994) retomando a Schutz, la distancia social de mediacién
aumenta a medida que la intensidad y el volumen en los intercambios
sociales disminuyen. Una de las principales distinciones que trazan una
linea divisoria en ese continuum y la que tiene mas influencia en el tipo de
relacién que establecen las personas, es la que separa a “nosotros” de “ellos”.
“Nosotros” representa claramente al grupo de pertenencia, mientras que

“ellos” refiere al grupo que no se quiere ni puede pertenecer.
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Para que “ellos” se constituyan como verdaderos otros es necesaria la
oposicién con un grupo de pertenencia desde el cual se mira. Es este grupo
de pertenencia el que atribuye cualidades particulares a los otros de acuerdo

con el tipo de relacion que se establezca entre ambos.

Si el “otro” aparece como algo muy remoto, se le considera benigno y se
lo dota con los atributos del “Paraiso”. En el extremo opuesto, el “otro”
puede ser algo tan a mano y tan relacionado conmigo mismo, como mi
senor, o mi igual, o mi subordinado (...) Pero a mitad de camino entre el
“otro” celestialmente remoto y el “otro” préoximo y predecible, hay una
tercera categoria que despierta un tipo de emocion totalmente distinta.
Se trata del “otro” que estando proximo es incierto. Todo aquello que
estd en mi entorno inmediato y fuera de mi control se convierte
inmediatamente en un germen de temor. El otro cercano y desconocido,

que en general se erige como fuente de peligro (Leach, 1967: 50-51).

El otro conocido y cercano constituye el grupo de referencia, el
“nosotros”. Son los familiares, amigos y comparferos con los que el sujeto
puede identificarse, pero en los que no puede dejar de reconocer esa
diferencia insoslayable que los convierte en otros distintos de él. El otro
desconocido y lejano esta idealizado. Se constituye, en general, por culturas
exoticas, como el hinduismo, que llegan a los individuos deformadas por un
modo de ver occidental que colabora con esa idealizacién. El representante
paradigmatico de la categoria del otro cercano y desconocido es, en nuestro
pais, el inmigrante latinoamericano. Especialmente aquellos que provienen
de paises limitrofes, como el boliviano o el paraguayo. De hecho el otro por

antonomasia es siempre el extranjero.

La pregunta por el otro es caracteristicamente antropoldgica. Si bien
este cuestionamiento puede remontarse hasta la época en que los primeros
grupos de cazadores/recolectores se encontraban durante sus travesias con
algin otro colectivo, no es sino hasta el siglo XIX que la antropologia se

erige como ciencia. Recién cuando la sociedad industrial europea se extiende
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en pocas generaciones sobre el resto del globo terraqueo, es cuando esta

pregunta toma la forma precisa acerca de la alteridad.

Alteridad significa aqui un tipo particular de diferenciaciéon. Tiene que
ver con la experiencia de lo extrano. (...) Pero la experiencia del
extranjero no es posible sin el extranamiento de la siempre previa
patria-matria’, que se recuerda justamente estando en el extranjero.
Por ello, desde el comienzo el pais extranjero se encuentra cargado de
tensién inquietante: extrafio es el extranjero, son los extranjeros

primero siempre. (Krotz, 2004: 19)

Es curioso que en el inicio de la ciencia eran los antropélogos quienes
viajaban hasta las culturas que les eran extranas, y sin embargo eran esas
culturas “desconocidas” las que eran significadas como “otras”, como
“extranjeras”. La antropologia no es posible sin el etnocentrismo (Krotz,

2004). La pregunta es /por qué?

4. Ensayo de una respuesta desde el psicoanalisis

En El malestar de la cultura (1930) Freud explica como se generan
las colectividades, los agrupamientos. Pero para llegar a esto, primero hay

que explicar como surgen las subjetividades.

Al nacer el bebé no diferencia interior y exterior, propio y ajeno. Esta
discriminacién ira aprendiéndose poco a poco a partir de las distintas
sensaciones que va percibiendo. Se puede inferir que una de las primeras
situaciones que marcan una diferenciaciéon entre el yo y el objeto es la
ausencia del pecho materno. No puede pasarle desapercibido que algunas
fuentes de excitacion, las provenientes de sus oOrganos, le envian

impresiones en todo momento, mientras que otras sensaciones,

1 Se usa aqui este compuesto para aproximarse al significado del término aleman
“Heimat” que tiene importantes connotaciones en el habla popular, el romanticismo y la
filosofia de Bloch, por ejemplo, y que supera lo que usualmente suele estar contenido en la
palabra patria. Este dltimo puede complementarse mediante el significado de matria
elaborado por L. Gonzalez (1978) que se refiere a los aspectos menos marciales del terrufio y
de la patria chica.
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especialmente la que provienen del seno de la mama durante la
alimentacién, solo se producen luego de un tiempo de espera y de acciones
concretas, en este caso el llanto persistente. Esta es la primera vez que se
asocia el objeto a una exterioridad. Es entonces que a partir del principio del
placer? tiende a poner fuera de si todo aquello que es displacentero o
doloroso y a conformar un yo-placer al que se le contrapone el mundo
amenazador. Sin embargo el principio de realidad3 comienza a indicarle que
hay situaciones placenteras que no pueden separarse de su yo y placeres que

provienen claramente desde el exterior.

Con posterioridad el nifio y/o la nifna ingresaran al complejo de
Edipo. La madre fue aquella que proveyé a su hijo los primeros placeres, por
lo tanto se constituye como fuente principal de gozo. Es imbestida
libidinalmente como objeto. Con el padre sucede un proceso diferente. El
nino se identifica con el progenitor. Quiere ser como él y remplazarlo en su
lugar junto a la madre. Esto sucede en todos los ninos, tanto varones como
mujeres. A partir de alli los derroteros edipicos tomaran caminos que no
Iinteresa explorar en este escrito, pero que terminaran en el desarrollo del
amor de meta inhibida hacia los progenitores, es decir el amor tierno. Si es
importante decir en cambio, que a partir de la relaciéon con los padres el
pequeno va introyectando a las figuras parentales y con ellas la cultura, el
lenguaje, los mitos, los ritos, los modos de ver e interpretar el mundo. En
concreto, las significaciones imaginarias sociales propias del lugar y tiempo
en que nacid. A su vez es menester destacar el desarrollo de una instancia

psiquica particular.

(...)en NUESLIO yo se desarrolla una instancia &S, gue Se separa del resto del yoy puede entrar
en conflicto cON él. La llamamos el «idear del yo», y le atribuimos las funciones de la
observacion de si, la conciencia moral, la censura onirica y el ejercicio de la principal

influencia en la represion. Dijimos que era la herencia del narcisismo

2 Principio econémico. La actividad psiquica que tiene la finalidad de procurar
placer o evitar el displacer. Laplanche, J. y Pontalis, J. 1996.

3 Se liga al principio de realidad modificandolo. Se impone como regulador; el
placer ya no se obtiene de forma inmediata sino a través de rodeos y aplazos en funcién de
las condiciones impuestas por el mundo exterior. Laplanche, J. y Pontalis, J. 1996
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originario, en el que el yo infantil se contentaba a si mismo. Poco a poco
toma, de los Influjos del medio, las exigencias que este plantea al yo y a las que el
yo no siempre puede allanarse, de manera que, el ser humano, toda vez que
no puede contentarse consigo en su yo, puede hallar su satisfaccion en el
ideal del yo, diferenciado a partir de aquel”. (Freud, 1992b:103)

Para comenzar a exponer como se generan las colectividades, se debe
senalar que segun Freud pueden encontrarse tres fuentes principales de
sufrimiento: la decadencia del cuerpo por el paso del tiempo, las catastrofes
naturales y las insuficiencias de las reglas que regulan los intercambios
entre los seres humanos, vale decir la ley, la cultura. La actitud que toman
las personas respecto de las dos primeras es la de intentar modificarlas a
partir del avance de las ciencias. Gracias a la medicina el hombre ha
extendido notablemente el tiempo de vida y la calidad de la misma. La
ingenieria ha modificado los cursos de los rios. La genética ha permitido
crear semillas mas resistentes a las pestes y capases de crecer en climas no
tradicionales. Etc. Pero la postura que se toma respecto de la tercer causa es
muy diferente. Los sujetos suelen fantasear con un tiempo pretérito en el
que se fue feliz, donde los deseos se cumplian inmediatamente sin necesidad
de los rodeos que imponen las relaciones sociales. Pero si esto fue asi en
algin momento /jqué llevé a la emergencia de la asociacién con otros? La

respuesta es la necesidad de proteccion.

En un mundo en el que todos los seres recurren a la satisfaccion
inmediata de sus pulsiones4, tanto sexuales como agresivas, nada lo libra de
quedar a salvo del arbitrio y la violencia un individuo mas fuerte. Es
entonces cuando surge la necesidad de asociarse y con ella la emergencia de
la cultura. En Totem y Tabu (1913) Freud recoge de los escritos de Darwin
la 1dea de que la forma primordial de la sociedad fue la de una horda
gobernada tiranicamente por un macho fuerte. En esta hipotesis que llama

“la horda primordial” Freud plantea que se trata de un colectivo humano de

4 Fuerza dindmica que tiende a un fin. Nacida de una tensién corporal esta
fuerza tiende a suprimir esa tension a partir de la concesién de un fin que se relaciona con
un objeto. Laplanche, J. y Pontalis, J. 1996.
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hombres y mujeres (hermanos) gobernados por un padre todo poderoso que
bajo la amenaza de la castracion se reservaba para si mismo el uso sexual de
las mujeres. Asi, los jovenes se veian expulsados del colectivo y obligados a
encontrar pareja en el mundo exterior con la posibilidad de crear una horda
similar a la que habian sido expulsados. Los sentimientos que gobernaban
los jovenes respecto del progenitor eran ambivalentes, por un lado lo
odiaban por serles el impedimento de lograr una satisfaccion sexual directa,
y por el otro se identificaban con él en el punto en que querian remplazarlo y
contar con los privilegios que este tenia. Un dia los hermanos expulsados se
animaron hacer juntos lo que solos era imposible: matar al tirano padre. A
partir de la consecucién de este acto que satisfacia las pulsiones agresivas
surgen, a posteriori, los sentimientos tiernos y la conciencia de culpa.
“Revocaron su hazana declarando no permitida la muerte del sustituto
paterno, el tétem, y renunciaron a sus frutos denegandose las mujeres
liberadas.” (Freud 1991: 143) Surge de esta forma por primera vez el
simbolo de la unién de un colectivo, el totem. Y la primera ley que regula sus

relaciones: el tabu del incesto.

La horda primitiva constituye el arquetipo de la forma que tomaran
las masas artificiales. Una masa artificial es un colectivo con un alto grado
de organizacion y de duracion prolongada. Para cuya constitucion se
necesita en principio de una compulsion externa, pero que posteriormente a
partir de diferentes mecanismos de reproduccion y cohesiéon logran una
adhesion de los sujetos mas o menos permanente. Es la conjuncion entre
estos otros cercanos y conocidos que estan ligados entre si por alguna razoén
distinta a la pertenencia a un ntucleo familiar de origen. Las masas
artificiales por antonomasia dentro de las sociedades son la iglesia y el
ejército. La forma en que se estructuran seria la siguiente. En ambas
instituciones rige la misma ilusiéon, hay un jefe que ama a todos los
individuos de la masa por igual (Cristo para la iglesia catélica y el general
para el ejército). Este es el primer tipo de lazo libidinal que se establece en
las colectividades, todos los sujetos invisten libidinalmente al jefe o lider y lo

colocan en lugar de su ideal del yo. Y es a partir de este proceso que se
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establece una identificacién parcial entre los yo de los sujetos que integran
el conjunto. Lo que completa la forma estructural en la que se compone la

masa.

\
L
‘\
\
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3

Figura 1. Representacién grafica de la constitucién libidinal de una
masa. Adaptado de Psicologia de las masas y analisis del yo. Por
Freud, 1921. En J. L. Etcheverry (Traduc.), Obras completas (Vol. 18).
p. 110. Copyright de la edicion castellana, 1976, Amorrortu editores
S.A.

Notemos que en estas dos masas artificiales cada individuo tiene una
doble ligazén libidinosa: con el conductor (Cristo, general en jefe) y con
los otros individuos de la masa. (...) Que permitiria esclarecer el
principal fenémeno de la psicologia de las masas: la falta de libertad del
individuo dentro de ellas. Si todo individuo esta sujeto a una ligazén
afectiva tan amplia en dos direcciones, no nos resultara dificil derivar de
ese nexo la alteracién y la restriccién observadas en su personalidad.

(Freud, 1992b: 91)

Es importante hacer notar, no solo que el establecimiento de lazos
libidinales en dos direcciones al mismo tiempo constituyente un rasgo
fundamental para el mantenimiento y estabilidad de la estructura de la
masa, sino que este tipo de lazos libidinales que se establecen remiten a el
tipo de lazos que se fundaron primitivamente con los progenitores durante el
Edipo (investidura directa del objeto con meta inhibida con la madre e
1dentificacién parcial con el padre.) Finalmente hay que decir que aquello
que colocan todos los integrantes del conjunto en remplazo de su ideal del yo
no es necesariamente un sujeto o individuo en particular, puede ser

también, y en general, una idea, un conjunto de ideales, una significacion
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en particular, por ejemplo la patria. Si la nacién es puesta en el lugar del
ideal del yo y ordenada juridica y politicamente, se puede percibir con
claridad como se constituye psicologicamente un pais. Y como se establece
un tipo de satisfacciéon libidinal particular que remplaza aquella fantasia de

satisfaccion directa pero solitaria, abandonada de la cultura.

Quedaria por senalar que para vivir en sociedad los sujetos no solo
deben inhibir en su meta a las pulsiones sexuales, sino también las
agresivas. Estas pulsiones necesitan ser descargadas de alguna forma,

directa o indirectamente.

No es facil para los seres humanos, evidentemente, renunciar a satisfacer
esta su inclinacion agresiva; no se sienten bien en esa renuncia. No debe
menospreciarse la ventaja que brinda un circulo cultural mas pequefio:
ofrecer un escape a la pulsion en la hostilizacion a los extrafios. Siempre es
posible ligar en el amor a una multitud mayor de seres humanos, con tal que

otros queden fuera para manifestarles la agresion (Freud, 1992b: 111).

Si hay que descargar la agresividad sobre alguien, es preferible que
sea sobre aquellos que no pertenecen a su circulo social extenso, a la masa
que constituye el nosotros. Quién mejor, entonces, que aquellos que resultan
extranos pero a su vez estan suficientemente cerca para poder senalarlos
con el dedo, para poder irrumpir en el entorno inmediato del individuo

masa, pero fuera de su control.

Freud llama “Narcisismo de las pequenas diferencias” a la
animadversion que puede observarse entre pueblos vecinos. Por ejemplo
espanoles y portugueses, ingleses y escoceses y, por qué no, argentinos y
brasilenios. Este fendmeno permite satisfacer las pulsiones agresivas a la vez

que afina las relaciones al interior de la comunidad.
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5. A modo de cierre

A partir de una pregunta guia, hecha en forma tacita, acerca del
extranjero como paradigma del otro se fue elaborando un recorrido que da
cuenta la constitucién de la alteridad en la conjugacién de diferentes
disciplinas. Esta exposicién intenta romper con la antinomia individuo
sociedad reflejando el continuo que se establece entre los procesos
psicologicos individuales y sociales y entre los aspectos estructurales e

histéricos.

Las significaciones imaginarias sociales constituyen y modelan la
subjetividad a la vez que aseguran la continuidad de una sociedad
determinada. Es desde esta sociedad occidental y antropocéntrica, imbuida
de un pensamiento dicotomico que “entendemos” y categorizamos a los
extranjeros, a los otros, y damos explicaciones a procesos sociales complejos.
Es nuestro deber como investigadores y ciudadanos tratar de relativizar
nuestras verdades para dar lugar al otro como sujeto pleno y para

complejizar los fenémenos que se estudian.
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EL AGUA EN LA CONSTITUCION NACIONAL

Y CONSTITUCION DE LA PAMPA

Abog. Pamela Loperena

La reforma constitucional del afio 1994 introdujo modificaciones en
el texto de nuestra Constitucién Nacional. Una de ellas es la referida a los
recursos naturales como recursos que pertenecen a las provincias en el

articulo 124 de la Constitucién Nacional.

Se incorpord que "corresponde a las provincias el dominio originario
de los recursos naturales existentes en su territorio". También se
introdujeron otras disposiciones: el articulo 41 versa sobre las actividades
productivas sustentables, su uso racional y acerca de la competencia que
tiene la Naciéon para el dictado de las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccion; el articulo 75. inc. 17 relativo a la
participaciéon de los pueblos originarios en la gestion de sus recursos

naturales.

Lo que estableci6 la reforma en el citado articulo 124 y las demas
disposiciones relativas a los recursos naturales fue en primer lugar,
referirse a quien seria el sujeto titular de los recursos naturales, luego de la
controversia que existia respecto de la pertenencia de tales recursos a la
Nacién, o a las provincias, la Reforma de 1994 establecié que los recursos

naturales pertenecen a las provincias (Rebasa y Carbajales, 2011).

Al calificar a ese dominio como "originario", ha sido adoptado el
caracter publico de los recursos naturales como bloque, o conjunto, y que
implica la tutela del Estado o del poder publico tanto como regulador y como

legislador sobre sus usos y en beneficio del conjunto social.
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Los recursos naturales comprenden una variedad amplia de bienes
que presentan condiciones diversas de status juridico, de uso y disposicién
por parte de la comunidad: integra a los minerales en general, los
hidrocarburos, al suelo y sus riquezas, al agua, al mar y sus frutos; al
espacio aéreo; a la flora y fauna silvestres, que comprende la biodiversidad;

y a ciertas formas de energia.

1. El ambiente como bien tutelado: articulo 41 de la Constitucion

Nacional

Nuestra Constitucién incorporoé en la reforma de 1994 el derecho que
todos los habitantes tienen a gozar de un “ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan
las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras”,

pero también les impone el deber de preservarlo.

Sostiene Rosatti (2007) que la pretension que consagra la
Constitucion de preservar o resguardar el medio ambiente sano, es un
auténtico derecho y no una mera aspiracion, y tiene la particularidad de que
el sujeto destinatario de la pretension también es su agente, asumiendo asi
un rol protagoénico para que la pretension se concrete y efectivice. Ello deriva
en la consecuencia de que no es solo el Estado quien debe velar y ser
responsable por el medio ambiente sano, sino todos y cada uno de los
habitantes. Seria una especie de responsabilidad compartida entre el Estado

y el conjunto de la sociedad.

El art. 41 CN ordena a las autoridades, proveer a la proteccion del
medio ambiente sano y equilibrado, pero incluye también la utilizacién
racional de los recursos naturales. En la actualidad podemos relacionar este
mandato con el desarrollo sustentable. Y ello implica, siguiendo a Rosatti
(2007), una dificil relacién, debido a que Estado y Mercado se encuentran en
la constante procura de incrementar sus beneficios a expensas de la otra

parte.
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El tercer parrafo del ya citado articulo 41 dispone que “corresponde a
la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccién, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que
aquellas alteren las jurisdicciones locales”. Esta norma consagra la
distribucién de competencias y facultades entre las Provincias y la Nacidn,

en materia ambiental para proteger la calidad de vida de los habitantes.

Se incorporan dentro de las facultades de las provincias todo lo
relacionado a la reglamentacién y regulacion del uso concreto del recurso, el
control de esas reglas, siempre que no fueran contrarias con la jurisdiccién

nacional ni su legislacion respecto de los presupuestos minimos.

Con relacion a los rios interiores, el articulo 26 consagra que la
navegacion es ‘libre” para los buques de todas las banderas, solo con la
sujecion a los reglamentos que dicte la autoridad nacional. El
aprovechamiento hidrico corresponde a la jurisdiccion provincial, ese
derecho lo han reservado las Provincias para si, y no lo han delegado
expresamente en la Naciéon. En cuanto al dominio de las aguas el principio
es que corresponde a las provincias y también su jurisdiccion, salvo que las
aguas fueran navegables, en cuyo caso la jurisdiccion es federal. Las aguas
interprovinciales no navegables corresponden a las provincias en que se

hallan o cruzan, tanto el dominio como la jurisdiccion.

2. Incorporacion de los Tratados en el articulo 75 Inciso 22

En la reforma de la Constitucién, se incorporaron Tratados de
Derechos Humanos en el texto del Articulo 75 inciso 22 que comparten la
supremacia de la Constitucién, entre ellos el Pacto Internacional de

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y su Protocolo Facultativo.

De los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y su protocolo facultativo, surge la

fundamentacion juridica del derecho humano al agua.
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El derecho de acceso al agua es un derecho humano, pero no se
extingue en la forma de satisfacer la sed o aquellas necesidades elementales

de todo ser humano, porque debe cumplir también con fines ambientales.

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
“Protocolo de San Salvador”, —El Salvador, 1988— establece en su art. 11.
Derecho al medio ambiente: “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un
medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos.2. Los Estados
partes promoveran la proteccién, preservacion y mejoramiento del medio

ambiente”.

Siguiendo a Bidart Campos (2004), estos tratados de derechos
humanos, por encontrarse en el mismo rango que la Constituciéon, no pueden
ser acusados de contrarios o violatorios a los principios y derechos de la

misma, y tampoco admiten control judicial de constitucionalidad.

Por ello, cuando sus principios son aplicados, debemos considerar e
Iinterpretar la jurisprudencia que determinan los tribunales internacionales,
en especial cuando se trata de tribunales cuya jurisdiccién fue consentida
por nuestro pais como lo es la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
o las recomendaciones y opiniones de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos.

Entonces podriamos sostener que toda violacion a los derechos
humanos que consagran estos tratados, compromete la responsabilidad

internacional del Estado Argentino, ya sea por acciéon o por omision.

Tal seria el caso por el Rio Atuel, podriamos interpretar que la
conducta de la Provincia de Mendoza, que utiliza las aguas interprovinciales
del Rio Atuel en forma unilateral desde antano, desconociendo los principios
fundamentales de los recursos hidricos compartidos como el uso racional y
equitativo, violando el derecho humano al agua de los habitantes de la
Provincia de La Pampa y el deber de no causar danos a los demas estados

aguas abajo, desconociendo las obligaciones que implica compartir una
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cuenca hidrica, le ocasionaria responsabilidad internacional al Estado

Argentino.

La consagracién formal del derecho humano al agua fue establecida
por las Naciones Unidas el 28 de julio de 2010 en la Observaciéon General
n°15 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Dicha
resolucion estipula que “...el derecho humano al agua es el derecho de todos
de disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible
para uso personal y doméstico” (CDESyC. Observaciéon General n° 15
20/01/2003), imponiéndose como un mandato que constrifie, obliga a los

estados, que deberan adoptarlo en su derecho interno.

Con anterioridad debia invocarse este derecho como un derecho
difuso e implicito que surgia de la interpretacién de otros derechos, pero no

era un derecho reconocido en si mismo.

Pero también otros tratados establecen las obligaciones de proteger
a grupos especificos, tales como la Convencién sobre la Eliminacion de Toda
Forma de Discriminaciéon Contra las Mujeres (Art. 14.2h); la Convenciéon
sobre los Derechos del Nino (Art. 24.2.c) coinciden en que un nivel de vida

adecuado incluye el acceso al agua potable.

3. Leyes Nacionales: Ley de Presupuestos Minimos

En el ano 2002 se sanciono la ley n° 25.688, que establece un
Régimen de Gestion Integral de las aguas, fijando presupuestos minimos
ambientales para la preservacion de las aguas, su aprovechamiento y uso
racional. Lo que la ley establece son pautas para compartir o distribuir el
agua, construir un interés comun, a través de principios como la gestion
sostenible de la cuenca de un rio (Corna y Amestoy, 2012). Se relaciona la
gestion del recurso agua con la cuestiéon ambiental. En su articulo 4° se
crean los comités de cuencas hidricas para asesorar en la gestion del agua, y
colaborar en la gestiéon ambiental sustentable de las cuencas, y este articulo
fue especialmente criticado por algunas provincias, en especial por la
provincia de Mendoza, alegando que se inmiscuye en materia de legislaciéon

237



provincial. En el articulo 5° encuadra el contenido de “utilizacion de las
aguas” .En el articulo 6° se fijan reglas para dar lugar al uso del agua, si
bien las prioridades en el uso estan establecidas en los Cédigos de Aguas de
las Provincias Argentinas. También se procur6 la necesidad de elaborar y
actualizar un Plan Nacional para preservacion y aprovechamiento de
cuencas que debera ser aprobado por ley del Congreso de la Nacién. La
intencién que tuvo el legislador, fue evitar que el uso irracional del agua
afecte la biodiversidad y se efectué equilibradamente el aprovechamiento del
agua en las diferentes cuencas. En este caso la autoridad nacional podra
declarar a algunas cuentas o areas que presenten deterioro, explotacién
irracional o desertificaciéon, como zona critica de protecciéon especial, con el
fin de tender a la recuperaciéon de las mismas. Este seria, uno de los
articulos mas importantes, a mi entender, junto con la creaciéon de los
Comités de Cuencas y el Plan Nacional de aprovechamiento y preservacion
de cuencas. Esta ley vendria a dar solucion, al menos para las “nuevas
provincias”, como La Pampa, que padecen el flagelo de la privacién
arbitraria de sus recursos hidricos, por parte de otras provincias. Sin
embargo, hasta la fecha, esta ley no fue reglamentada, ni del texto de la

misma surge cual sera la Autoridad de Aplicacion.

4. Constitucion de la Provincia de La Pampa

No todos los textos constitucionales de las provincias argentinas
contienen principios y conceptos que refieran en forma explicita al agua y su
relacion con el medio ambiente. En su mayoria los textos de las
Constituciones Provinciales se limitan a reconocer el derecho que tienen los
habitantes de gozar de un ambiente sano, del deber de preservarlo para las
generaciones presentes y también para las generaciones futuras. En nuestra
Constitucion Provincial de La Pampa el Articulo 18 establece que “Todos los
habitantes tienen derecho a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, y el deber de preservarlo. Es obligacion del Estado y de toda la

comunidad proteger el ambiente y los recursos naturales, promoviendo su
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utilizaciéon racional y el mejoramiento de la calidad de vida. Los Poderes

Puablicos dictaran normas que aseguren:
a) la proteccion del suelo, la flora, la fauna y la atmésfera;

b) un adecuado manejo y utilizacién de las aguas superficiales y

subterraneas;

c) una compatibilizacién eficaz entre actividad econdémica, social y

urbanistica y el mantenimiento de los procesos ecoldgicos esenciales;

d) la produccién, uso, almacenaje, aplicacién, transporte y
comercializacién correctos de elementos peligrosos para los seres vivos, sean

quimicos, fisicos o de otra naturaleza;

e) la informacién y educacién ambiental en todos los niveles de

ensenanza.

Se declara a La Pampa zona no nuclear, con el alcance que una ley
especial determine en orden a preservar el ambiente. Todo dano que se
provoque al ambiente generara responsabilidad conforme a las regulaciones

legales vigentes o que se dicten”.

Ademas de la proteccion genérica del ambiente y los recursos
naturales, nuestra constitucion provincial establece como principio el
adecuado manejo y utilizacion de las aguas, ya sean subterraneas o

superficiales.

Y el Articulo 41 establece que el aprovechamiento de las aguas
publicas superficiales y las corrientes subterraneas, sera reglado por ley
especial y el Poder Ejecutivo promovera la celebracion de convenios con
otras provincias y la Nacion, para el aprovechamiento de los cursos de aguas

comunes, los que deben ser considerados en su unidad de cuenca.

El aprovechamiento de las aguas se legislé en La Pampa asi como en
otras provincias, por el Cdédigo de Aguas —ley n°® 2.581—, que rige el
aprovechamiento, el uso, conservaciéon y preservacion de los recursos

hidricos, la defensa contra efectos nocivos de las aguas u obras, y las
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restricciones al dominio establecidas en razon de interés publico, en la

Provincia de La Pampa.

Respecto de la utilizacién de las aguas, se determina un uso comun,
cuando el agua se destine a satisfacer necesidades domésticas del usuario y
de abrevar el ganado, estableciendo que toda persona tiene derecho al uso
comun, siempre que tenga libre acceso a ella y no excluya a otro del ejercicio
del mismo derecho. Siempre el uso comuin tendra prioridad sobre los usos

especiales.

La otra categoria que fija el Cédigo de Aguas es el de usos especiales
de las aguas que pertenecen al dominio publico, y que se encuentran
condicionados a la disponibilidad del recurso y a las necesidades de interés
publico, todo ello sujeto a los principios de equidad, proporcionalidad y

razonabilidad.

Asimismo dentro de esa categoria establece un orden de prioridad

para destinar el agua:

1) Uso para consumo humano y doméstico, abastecimiento de

poblaciones y municipal.
2) Uso pecuario y de granja.
3) Uso agricola y para regadios.
4) Uso energético.
5) Uso industrial.
6) Uso medicinal.
7) Uso acuicola.
8) Uso recreativo.
9) Uso minero.

Por ultimo, los modos que determina el Cdédigo Pampeano para

adquirir los usos especiales son el Permiso y la Concesion.
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El articulo 71 establece que el permiso de uso es el acto
administrativo por el cual la autoridad le otorga a una persona
determinada un derecho precario para efectuar un uso especial de aguas
publicas o para efectuar explotacion de elementos que se relacionen con
dichas aguas. Sé6lo crea un interés legitimo en favor de su titular, y en caso
de que el permiso no exprese su duracién, podra ser revocado sin causa y

sin indemnizacién.

La Concesién, que esta legislada en el articulo 76 es el acto
administrativo por medio del cual el Estado otorga un derecho subjetivo al
uso especial de aguas, obras, materiales en suspensién, margenes, cauces,
lechos publicos. Sélo puede ser otorgada a solicitud de parte interesada por

resoluciéon fundada.

Para finalizar, reflexionemos que el agua es un recurso vital para el
desarrollo socio econémico, para el bienestar de la poblaciéon y para la
existencia de la vida misma. Es esencial tanto para las actividades
industriales como para la agricultura. A medida que se logran mas avances
tecnoldgicos, en considerables regiones del mundo la demanda de agua
potable es cada vez mayor, generando en consecuencia, la escasez del agua
disponible. Constituye un recurso natural estratégico, de fundamental
1mportancia para la existencia humana en el planeta, también para el resto
de las especies animales y vegetales. No es solo una mercancia: el acceso al

agua es un derecho humano, del cual nadie puede ni debe ser privado.
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HABIA UNA VEZ... UNA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL

NINO

Abog. Natalia Leonor Monge

1. Presentacion

El modo de comprender la nifiez varia considerablemente en las
distintas partes del mundo. No hay un consenso universal respecto de lo que
los nifnos necesitan para optimizar su desarrollo, los ambientes que mejor
satisfacen esas necesidades o qué tipo y nivel de proteccién son adecuados

para ellos en cada edad especifica.

En efecto, no existe consenso en cuanto a la naturaleza misma de la
infancia, en cuanto al momento en que los nifios se vuelven adultos o en
cuanto a los objetivos a los cuales las familias aspiran para sus hijos. Sin
embargo, en medio de esta gran diversidad, la Convenciéon sobre los
Derechos del Nino aprobada por Naciones Unidas en 1989, actualmente
ratificada por casi todos los paises del mundo, acepta que los ninos y ninas
tienen derechos como todos los seres humanos y ademas establece una serie

de principios universales y un marco normativo que valen para todos ellos.

A partir de entonces, muchos intelectuales comenzaron a concebir
este Instrumento como una via emancipadora de la nifiez y a luchar por la
adecuacion de las normativas internas del pais a los parametros de la
Convenciéon, como una herramienta que permita derrotar, cultural,
intelectual y materialmente, el denominado “paradigma de patronato”

(Barna, 2012:1).
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El presente trabajo tiene por objeto abordar el estudio de la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifo, no solo como un
reconocido instrumento internacional con jerarquia constitucional adoptada
por el ordenamiento juridico argentino, sino también desde un punto de
vista tedrico-historico, para poder reflexionar las debilidades y fortalezas de

este Acuerdo a la luz de las necesidades de la nifiez histéricamente.

2. Antecedentes historicos: desde la Declaracion de Moscu de 1917

hasta la Convencion de 1989

La Convencién Internacional de los Derechos del Nifo refleja la
culminacién de un proceso constitutivo en la protecciéon de la ninez, iniciado
con el desarrollo de la 1° Guerra Mundial (1914-1918) en la Europa
Occidental.

Las consecuencias de este hecho desalentador, obligé a que muchos
paises adopten nuevas normativas para la época, inspirandose en la idea de

tutela infantil.

Todo comienza a principio del sigo XX, especificamente en 1917 con
la Declaracion de Moscu, en oposicion a los valores predominantes que se
focalizaban en la protecciéon de la ninez. Esta Declaracion se inspira en la
1dea de que, lo que hay que hacer es fortalecer la posicién de los ninos y
ninas en la sociedad, lograr condiciones de igualdad de derechos con los
adultos y estimular un desenvolvimiento libre de las necesidades, fuerzas,

capacidades y habilidades de los ninos (Liebel, 2009:30).

La Declaracion postulaba cinco principios rectores que van a
constituir uno de los antecedentes mas importantes del afno 1989: 1) el nifo
debe recibir los medios requeridos para su normal desarrollo material y
espiritual; 2) el nino hambriento debe ser alimentado, el nifio enfermo debe
ser curado, el nifo maltratado debe ser protegido, el nifio explotado debe ser
socorrido, el nino huérfano y abandonado debe ser acogido; 3) el nino debe

ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad; 4) el nifio debe ser
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puesto en condiciones de ganarse la vida y debe ser protegido de cualquier
explotacion; 5) el nifio debe ser llevado a concientizarse de ser devoto al
servicio del prdojimo. Algunos de ellos enfatizan el derecho del nifio a elegir
educadores y llegan al punto de separarse de sus padres si asi lo quisiese; el
derecho a organizarse con quien le plazca y de participar en todas las
decisiones politicas que le conciernan; el derecho a participar en el trabajo
necesario para la sociedad en condiciones dignas, es decir, a no ser
explotado; el derecho a una educacién y formacién acorde a su
individualidad y a abandonar la escuela y la educacion formal si asi lo
quisiese; y la imposibilidad de privar a los ninos de su libertad y de

someterlos a castigos.

Sin duda, esta Declaracion resulté novedosa ocasionando un alboroto
significativo, sin embargo, no logrd las condiciones necesarias para que se

imponga legalmente (Barna, 2012).

Con el devenir de los acontecimientos historicos costeados por el
periodo de post guerra y la evolucion politica, social y cultural de la
sociedad, en 1924 se ratific, en Ginebra (Suiza), en el Seno de la Asamblea
Internacional de la Liga de las Naciones (antecedente primario de lo que
posteriormente seria la Organizaciéon de Naciones Unidas), la Declaracion
sobre los Derechos del Nino, también llamada “Declaracion de Ginebra”,
acontecimiento fundamental para lo que mas tarde constituiria el broche de
oro a un proceso de consolidaciéon, es decir, sentar las bases para la
Convenciéon Internacional sobre los Derechos del Nifio (1989) y el paradigma

dominante en la intervencién sobre la ninez de nuestros dias (Barna,

2012:4).

Ampliando y duplicando la cantidad de principios enunciados, la
Asamblea General destaca que la Declaracion de Derechos del Nifo, se
proclama a fin de que este pueda tener una infancia feliz y gozar de los
derechos y libertades que en ella se enuncian e insta a los padres, a los
hombres y mujeres, a las organizaciones particulares, autoridades locales y

gobiernos nacionales, a que reconozcan esos derechos y que luchen para su
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observancia con medidas legislativas y de otra indole, adoptadas en
conformidad con los siguientes principios: 1) el nifio disfrutara de todos los
derechos enunciados en esta Declaracion. Estos derechos seran reconocidos
a todos los nifos sin excepcidon alguna ni distincién o discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento u otra
condicién, ya sea del propio nifio o de su familia; 2) el nifio gozara de una
protecciéon especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado
todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi
como en condiciones de libertad y dignidad. En este sentido, al sancionar
estas leyes, la consideracién fundamental sera atender el interés superior
del nino; 3) el nino tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una
nacionalidad; 4) el nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social.
Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin deberan
proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso
atencion prenatal y postnatal. El nifio tendra derecho a disfrutar de
alimentacién, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados; 5) el nifo
fisica o0 mentalmente impedido o que sufra algin impedimento social debe
recibir el tratamiento, la educacion y el cuidado especiales que requiere su
caso particular; 6) el nino, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posible, debera
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en
un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias
excepcionales, no debera separarse al nifno de corta edad de su madre. La
sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar
especialmente a los ninos sin familia o que carezcan de medios adecuados de
subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias numerosas
conviene conceder subsidios estatales o de otra indole; 7) el nino tiene
derecho a recibir educacion, que sera gratuita y obligatoria por lo menos en
las etapas elementales; 8) el nino debe, en todas las circunstancias, figurar

entre los primeros que reciban protecciéon y socorro; 9) el nifio debe ser
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protegido contra toda forma de abandono, crueldad y explotaciéon. No sera
objeto de ningun tipo de trata y 10) el nifio debe ser protegido contra las
practicas que puedan fomentar la discriminacién racial, religiosa o de
cualquier otra indole. Debe ser educado en un espiritu de comprension,
tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal, y con
plena conciencia de que debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio

de sus semejantes.

A lo largo de cinco capitulos la Declaraciéon consagra derechos
especificos a los nifios y responsabilidad a los adultos. Se constituye como el

primer instrumento en reconocer responsabilidad de tipo internacional.

Con la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, se funda en 1945
la Organizaciéon de las Naciones Unidas, mediante la Carta de San
Francisco (Diez de Velasco, 2007). Después de la aprobacion de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en 1948, la mejora en el ambito de los
derechos revel6 ciertas deficiencias en la Declaracion de Ginebra, propiciando
su modificacién. Fue entonces cuando se opté por elaborar una segunda
Declaracion de los Derechos del Nino que expresa nuevamente la nocion de

que la humanidad le debe al nifio lo mejor que puede darle u ofrecerle.

El 20 de noviembre de 1959, se aprobd la Declaracion de los
Derechos del Nifno de manera unanime por los 78 Estados miembros de la
ONU. Esta fue adoptada y aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante su Resolucion 1386 (XIV). El contenido de ella
destaca que “El nino es reconocido universalmente como un ser humano que
debe ser capaz de desarrollarse fisica, mental, social, moral vy
espiritualmente con libertad y dignidad”. Sin embargo, ni la Declaracion de
Ginebra de 1924, ni la Declaraciéon de los Derechos del Nino de 1959,
definen qué periodo comprende la infancia, es decir, la edad de cuando

empieza y termina la infancia.

El Preambulo de la Declaracion de los Derechos del Nifo, resalta la
idea de que los nifnios necesitan protecciéon y cuidado especial, “incluyendo

una proteccion legal adecuada, antes del nacimiento y después del
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nacimiento”; establece diez principios entre los que podemos destacar: el
derecho a la igualdad; el derecho a tener una protecciéon especial para el
desarrollo fisico, mental y social del nifio; el derecho a un nombre y a una
nacionalidad desde su nacimiento; el derecho a una alimentacién, vivienda y
atencion médicos adecuados; el derecho a una educacién y a un tratamiento
especial para aquellos nifios que sufren alguna discapacidad mental o fisica;
el derecho a la comprensiéon y al amor de los padres y de la sociedad; el
derecho a actividades recreativas; el derecho a estar entre los primeros en
recibir ayuda en cualquier circunstancia; el derecho a la proteccion contra
cualquier forma de abandono, crueldad y explotacién y el derecho a ser
criado con un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos

y hermandad universal.

Esta resulta ser la situacion internacional del momento, es decir, el
campo juridico se encuentra regulado por distintas declaraciones que
permiten poner de resalto el interés superior del nifio como un atributo
fundamental, mecanismos de protecciéon, de tutela, consagracion de
responsabilidades paternas y de parte de los Estados y un cimulo de
derechos que no pueden pasar desapercibidos. Pero fue solo en 1989 cuando
las normas sobre los nifios se agruparon en un Unico instrumento juridico,
aprobado por la comunidad internacional, donde se describieron de forma
inequivoca los derechos que corresponden a todos los ninos y las ninas,
independientemente de su lugar de nacimiento o de sus progenitores, de su
género, religiéon u origen social. Este régimen de derechos estipulados en la
Convencion son los derechos de todos los ninos del mundo. En numerosos
paises, las vidas de los ninos estan amenazadas por los conflictos armados,
el trabajo infantil, la explotacion sexual y otras violaciones a los derechos
humanos. En otros lugares, por ejemplo, los nifilos que viven en las zonas
rurales pueden tener menos oportunidades de obtener una educacién de
buena calidad o de acceder a los servicios de salud que los nifos de las
ciudades. La Convencién afirma que tales disparidades —en el marco de las

sociedades— son también una violaciéon de los derechos humanos. Al
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exhortar a los gobiernos a que garanticen los derechos humanos de todos los

ninos, la Convencién procura solventar este tipo de desigualdades.

3. Significado, alcance y contenido de la Convencion

Hablar de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio es hablar de un
Instrumento juridico internacional extraordinario. Adoptada y abierta a la
firma por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, a principios de 2012 la Convencién ha alcanzado casi su ratificacion
universal. Argentina ratificé la Convencién mediante ley n° 23.849 el 27 de

septiembre de 1990.

El reconocimiento casi universal de la Convencién tuvo un
significado revolucionario respecto a la consideracién juridica del nifio
(Garcia Mendes, 2009). Representa la consagracion del cambio de
paradigma que se produce a fines del siglo XX: el nino deja de ser
considerado como un objeto de proteccién, para convertirse en un sujeto
titular de derechos que debe ser empoderado en los mismos. La Convencién
no proclama derechos nuevos, los nifos tienen los mismos derechos que las
demas personas pero la perspectiva esta enfocada en las obligaciones que
tiene Estado de garantizar su ejercicio y respeto. Como eje central va a
incluir dos principios quiza “revolucionarios” en relacion con la etapa
anterior: el principio del “interés superior del nino” (antes solo surgia como
objetivo universal emanado de las Declaraciones Internacionales) y el
principio que impone la obligacion de “escuchar al nifo en todas las
decisiones que le afecten”. Ambos principios, contenidos en los articulos 3 y
12 de la Convencion, deben ser leidos conjuntamente y estan en la base del

nuevo estatuto del nifio como “sujeto de derecho”.

En su articulo 1°, la Convencién, define al nino como “todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. A pesar del

ultimo inciso, debe considerarse en todo caso que la misma es aplicable
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respecto de toda persona, desde su nacimiento hasta los 18 anos. Respecto
de su ambito de aplicacion espacial, las obligaciones del Estado contenidas
en la Convencion no se cinen exclusivamente al territorio del Estado, sino a
toda actividad fuera de su territorio que se encuentre bajo su jurisdiccién,
pues si bien la jurisdiccién de los Estados es primordialmente territorial, en

ocasiones puede ejercerse fuera del territorio nacional.

Los principios generales que inspiran la Convencién, son cuatro. Los
dos primeros han sido ya citados: el principio del interés superior del nifio
(articulo 3.1) y el principio del respeto a las opiniones del nifno o de
participacion (articulo 12). A ellos dos deben anadirse el principio de no
discriminacién (articulo 2) y el principio del respeto a la wvida, la
supervivencia y el desarrollo (articulo 6). Se trata de derechos auténomos,
de forma que la falta de cumplimiento en un caso concreto es una violaciéon
de los derechos del nifio en si mismo, sin necesidad de su vinculacién con un
derecho concreto de la Convencion (Diez de Velasco, 2007). Junto a los
principios generales, otro grupo de normas son las referentes a las medidas
generales de aplicacion que deben adoptar los Estados en relaciéon con el
Tratado. Se trata de medidas generales que deben tomar en todo caso, sélo
por haber ratificado la Convenciéon. El Comité de los Derechos del Nifo
aprobo en 2003 la Observacion General N° 5, dedicada en exclusiva a dichas
medidas, a modo de resumen podemos destacar que todo Estado esta
obligado a realizar: 1) Proceso de reforma de la ley: que consiste en la
obligacion de reformar su legislacion de forma que se acomode a las
obligaciones derivadas de la Convencion. Es decir, no basta con ratificar la
Convencion y decir que en el ordenamiento juridico interno los tratados
tienen una jerarquia superior a la ley. La seguridad juridica exige que se
produzcan todas las reformas legislativas necesarias para que el derecho
interno sea conforme con las obligaciones derivadas de la Convenciéon. 2)
Desarrollo de instituciones de derechos humanos independientes para los
ninos: Instituciones independientes que deben cumplir los principios sobre
independencia de las instituciones de derechos humanos y que pueden

consistir en instituciones especificas para los nifios o instituciones
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nacionales de derechos humanos, entre otras; 3) Posibilidad de invocar los
derechos de los nifios ante los tribunales: En el caso de que el ordenamiento
juridico no prevea la aplicacion directa de los tratados en el ordenamiento
interno, el Estado debera adoptar medidas al ratificar la Convencién; 4)
Desarrollo de estrategias o agendas amplias para los ninos: Los Estados
deben establecer politicas especificas que impliquen una estrategia o que
contemple el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la Convencién
de una forma integral y no sectorial. La elaboraciéon de Planes Estratégicos
de Infancia suele ser el instrumento principalmente utilizado; 5) Desarrollo
de mecanismos permanentes de coordinacion gubernamental: El Estado
debe coordinar la acciéon de todos los organismos encargados de aplicar las
obligaciones derivadas de la Convenciéon. Coordinacion que debe ser
horizontal (entre los diversos ministerios y departamentos implicados a
nivel estatal) y vertical (entre los diversos niveles de responsabilidad:
nacional, regional y local) y debe ser llevada a cabo por mecanismos creados
con caracter permanente cuyo objetivo sea la coordinacion de las politicas de

infancia.

Todas estas medidas deben tener por finalidad garantizar el ejercicio
de los derechos a que se refiere la Convencion, es decir, derechos referentes
a los recursos, capacidades y contribuciones necesarias para la
supervivencia y pleno desarrollo del nifno, entre los que estan incluidos los
derechos a una alimentaciéon y alojamiento adecuados, al agua potable, a
atenciéon sanitaria basica (Articulo 24), a una formacién académica
(Articulos 28 y 29), al esparcimiento, al recreo y a actividades culturales
(Articulo 31), Derechos relativos a la participacién de los ninos y ninas a fin
de que puedan expresar libremente sus opiniones y manifestar su punto de
vista en relacion con cuestiones que afecten a su vida social, econémica,
religiosa, cultural y politica, como son el derecho a expresar opiniones y a
ser escuchado (Articulo 12), el derecho a la informacion (Articulo 13) y la
libertad de asociacién (Articulo 15); la protecciéon contra toda clase de
violencia (Articulo 19); de la adopcién (Articulo 21); del trabajo infantil

(Articulo 32); del consumo de drogas (Articulo 33); de la explotaciéon sexual
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(Articulo 34); del secuestro, venta y trata (Articulo 35); u otras formas de
explotacion (Articulo 36); o de la detencion y castigo (Articulo 37). En otro
grupo se encuadran las obligaciones respecto de ninos que se encuentran en
situacion de doble (o triple o superior) vulnerabilidad a fin de reducir las
mayores barreras para el ejercicio de sus derechos. Es el caso de los nifios
privados de su ambiente familiar (Articulo 20); de los nifios refugiados
(Articulo 22); de los ninos con discapacidad (Articulo 23); de los ninos al
cuidado de instituciones publicas (Articulo 25); de los nifios de minorias o
grupos indigenas (Articulo 30); de los nifios que se encuentran en conflictos
armados (Articulo 38); de los nifios victima de abandono, abusos o
explotacién (Articulo 39); o de los nifios en conflicto con la ley (Articulo 40).
En todos estos supuestos, el Estado asume obligaciones especificas a fin de

proteger el respeto de sus derechos (Don Nelly, 1994).

4. Vinculacion de la tematica a la luz de diferentes textos

En este punto, quiero abordar el tratamiento del topico elegido y sus
relaciones con las nociones, ideas y conceptos expresados en los textos de

Philippe Ariés, Sandra Carli y Maria Victoria Alzate Piedrahita.

Como habiamos senalado en un principio, el modo de comprender la
ninez varia, ya que no existe conformidad en cuanto a la naturaleza misma
de la infancia, pero si podemos advertir, tal como lo hace Maria Victoria
Alzate Piedrahita (2001) que las concepciones de la infancia han cambiado a
lo largo de los siglos. Citando a Phillipe Ariés (1987), quiza los cambios
histéricos dejan al descubierto que las concepciones de la infancia no han
sido estables sino, mas bien, variables de acuerdo a cada época. A
continuacion abordaré someramente la evolucion de las concepciones de la
infancia, comenzando con una etapa donde el nifio no salia de una especie de
anonimato, para terminar en la importancia de su figura hoy dia desde un

punto de vista convencional.
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La primera se refiere a la antigua sociedad tradicional. Dicha
sociedad no podia representarse bien al nifio y menos al adolescente. La
duracion de la infancia se reducia al periodo de su mayor fragilidad, la
transmision de valores y conocimientos y la socializacién del nifio, no estaba
garantizada ni controlada por la familia. Al nifio se lo separaba enseguida
de sus padres, y la educacién, fue obra del aprendizaje, gracias a la
convivencia del nifo o del joven con los adultos, con quienes aprendia lo
necesario. La presencia del nifio en la familia y en la sociedad era tan breve
que no habia tiempo para compartir sentimientos, incluso, existia un
sentimiento superficial del nifio al que Ariés denomina “mimoseo” que
estaba reservado a los primeros anos cuando el nifio era asimilado a una

cosita graciosa.

Pero a fines del siglo XVII se produjo una transformacién. La escuela
sustituyé el aprendizaje como medio de educacion, ces6 la cohabitacién del
nino con los adultos y el aprendizaje de vida por contacto directo con ellos.
Se dio inicio a un largo periodo de reclusién de los nifios que no dejara de
progresar hasta nuestros dias y que se llama escolarizacién; a punto tal que
desde el punto de vista normativo la Convencién de los Derechos del Nifo
consagra el derecho a la educacién sin distincion. La familia se ha convirtio
en un lugar de afecto, lo que antes no era. La Convenciéon de 1989 en su
preambulo declara el convencimiento de la familia como grupo fundamental
de la sociedad y medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus
miembros, y en particular de los ninos, debiendo recibir la protecciéon y
asistencia necesaria para poder asumir sus responsabilidades dentro de la
comunidad. También reconoce que el nino, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad debe crecer en el seno de la familia, en un

ambiente de felicidad, amor y comprension.

A partir de entonces, la familia comenz6 a organizarse en torno al
nino quien sale de la figura del anonimato y adquiere visibilidad como
senala Carli (2006). Sin embargo, plantea Ariés (1987), la consecuencia de
ello es la polarizacion de la vida social del siglo XIX, en torno a la familia, la

profesiéon y la desaparicion. La familia moderna no solo sacé de la vida
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comun a los ninos, sino que suprimié gran parte de la dedicaciéon y de las

preocupaciones de los adultos.

Para finalizar, debemos pensar que la categoria de infancia es una
representacion colectiva producto de las formas de cooperaciéon donde los
nuevos avances juridicos la consideran sujeto de derecho y objeto de politicas
o programas soclales que tratan de repercutir en las circunstancias de vida

de la poblacién infantil.

5. Conclusion

En las paginas precedentes se intentdé demostrar los importantes
cambios que acarred la Convencion sobre los Derechos del Nino. Estamos
ante un texto revolucionario que ha conseguido su ratificacién casi
universal, pero que todavia esta lejos de conseguir un cumplimiento
universal. Sin duda, para conseguir ese cumplimiento es fundamental el
sistema de control general del cumplimiento del Estado a través del sistema
de informes periddicos presentados ante el Comité, y de control particular a
través del analisis de las comunicaciones individuales presentadas ante el
Comité de los Derechos del Nino por violacién de sus disposiciones o a través

de la realizacion de investigaciones por violaciones graves o sistematicas.

Este es el gran reto que se nos presenta: garantizar las normas. Para
ello es preciso introducir mejoras, reforzar el sistema y mejorar los
procedimientos de trabajo. El debate esta abierto, esperemos que sea el
interés superior de mas de 2.500 millones de nifnos el que oriente la posiciéon

de los Estados.
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LA PROTECCION DE LA VIVIENDA ANTE UN
NUEVO CONCEPTO DE FAMILIA EN

ARGENTINA

Escr. Diego J. Mayordomo

Abog. Pamela L. de la Iglesia

1. Introducciéon

El instituto del bien de familia fue siempre objeto de grandes
debates doctrinarios, los que, a nuestro entender, ain no terminaron.
Actualmente dicho instituto se encuentra nuevamente en el centro del
debate debido a las reformas recientes operadas en la legislacién Argentina
y a un nuevo concepto de familia que es la institucion sobre la cual se
asienta el bien de familia. Pero antes de avocarnos al estudio de los cambios
de conceptualizacion que experiment6é la familia, y a los cambios de
Iinterpretaciéon que giraron en torno al bien de familia a causa de las
modificaciones sociales que atravesaron transversalmente aquél concepto, e
implicaron un cambio de paradigma, es necesario definir, que se entiende
por bien de familia, sin perjuicio de que el nuevo Cédigo Civil y Comercial
Unificado nos hable de la proteccion de la vivienda. El campo de aplicacion
de este ultimo es mas amplio debido a que se extiende a supuestos no
previstos expresamente por la ley vigente. No obstante, algunos de ellos ya

fueron motivo de desarrollo jurisprudencial y doctrinal.

La doctrina y jurisprudencia es conteste en afirmar que el bien de

familia es una institucion del derecho de familia que junto a otras
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instituciones del derecho privado', tiene un fin tuitivo del patrimonio
familiar. Se trata de un instituto que halla su fundamento en el articulo 14
bis in fine de nuestra Constitucion Nacional y a partir de la reforma
introducida en el afio 1994, que incorpord a nuestro ordenamiento juridico
numerosos Tratados Internacionales de Derecho Humanos con jerarquia

constitucional, en el articulo 75 inc. 22.

En lo que hace a nuestro derecho de fuente interna su regulacién
esta contemplada en la Ley Omnibus n° 14.394, sancionada el 14 de
diciembre de 1954, en sus articulos 34 a 50 y en diversas leyes provinciales.

[14

Mariani de Vidal afirma que la finalidad del instituto “es la
protecciéon de la familia y su objetivo es doble: econémico, tendiente a la
conservacion de una parte del patrimonio dentro del ntcleo familiar y social,
en cuanto propende al mantenimiento de la familia bajo un mismo techo”

(2004). Estos fines deben ser tenidos en cuenta al momento de interpretar

las respectivas normas.

La ley n° 14.394 en su articulo 34 dispone que podra ser afectado a
bien de familia un inmueble urbano o rural cuyo valor no exceda las
necesidades de sustento y vivienda de la familia, segin normas que se

estableceran reglamentariamente?.

La afectacion debe ser realizada por el titular dominial. Tratandose
de condéminos la gestion debera ser hecha, segtin el articulo 43 de la ley, por
todos los copropietarios, justificando que existe entre ellos el parentesco

requerido por el articulo 36 para la designacion de los beneficiarios.

Los beneficiarios son designados por el propietario en el acto
constitutivo ya sea por medio de un acto notarial, escritura publica, un acto
administrativo, acta constitutiva en el Registro de la Propiedad Inmueble o

por un acto de ultima voluntad, testamento. La ley n® 14.394 en su articulo

1 Por ejemplo: articulo 1277 C.Civ., articulos 51 a 55 ley 14.394, articulo 3573 bis
C.Civ.

2 Existe una tendencia a eliminar, reglamentariamente, los valores maximos para
los supuestos en que el inmueble es destinado a vivienda o a vivienda y explotaciéon en
forma simultanea, en virtud del principio de igualdad.
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43 exige que el propietario acredite ademas de ser el titular del inmueble, el

vinculo de parentesco existente con los beneficiarios.

Segun las previsiones del articulo 36 de la citada ley la familia esta
compuesta por: el propietario y su coényuge, sus descendientes o
ascendientes o hijos adoptivos; o en defecto de ellos, sus parientes
colaterales hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad que
convivieren con el constituyente. La convivencia es un presupuesto
necesario para designar como beneficiarios a los parientes colaterales hasta

el tercer grado de consanguineidad inclusive.

Es importante destacar que la némina de beneficiarios es susceptible
de modificarse, ello ocurrird cuando, por ejemplo, posteriormente a la
afectacion naciere algin otro hijo del constituyente y se desee incluirlo como
beneficiario o cuando producida la disolucién y liquidaciéon de la sociedad
conyugal a causa del divorcio de los conyuges opere lo que se conoce como

desafectacién parcial subjetiva y que mas adelante explicaremos.

El inmueble afectado puede estar destinado a la habitacién del
dueno y/o de su familia, a su explotacién econémica o ambos fines en forma

simultanea.

El bien de familia surte efectos conforme lo dispuesto en el articulo
35, desde su inscripciéon en el Registro de la Propiedad Inmueble
perteneciente a la jurisdiccion en donde se halle situado el inmueble. La
mayoria de la doctrina, comparte esta postura basada en una interpretacion
literal de la ley. Se trataria de una excepcién a la regla general del articulo 2
de la ley n°® 17.801 de donde surge que la inscripcion es solo a los efectos de

la oponibilidad frente a terceros interesados.

Uno de los principales efectos de la afectacion respecto del
constituyente es la relativa indisponibilidad. Una vez afectado el inmueble a
bien de familia el mismo pasa a estar fuera del comercio, por lo cual no
podra ser objeto de legados o mejoras testamentarias y para poder realizar
actos de disposicion va a ser necesario contar con la conformidad del

conyuge (Arts. 37 y 49 inc. a de la ley n° 14.394). Ello no se interpone con la
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necesidad de requerir el asentimiento conyugal previsto en el articulo 1277

del Codigo de Vélez.

Al mismo tiempo dicho inmueble solo podra ser ejecutado por deudas
anteriores a su constitucion, o por deudas posteriores detalladas
taxativamente por la ley, para lo cual es determinante estar al hecho

generador de la obligacion y no al momento en que se producen sus efectos.

El inmueble pasa a estar sujeto a un régimen de relativa
inembargabilidad e inejecutabilidad respecto de los acreedores y va a ser
oponible por todos aquellos que sean designados como beneficiarios. Si bien
el Registro de la Propiedad Inmueble va a tomar razén de los embargos que
afecten el inmueble, hasta tanto el inmueble no se desafecte por algunas de
las causales previstas, taxativamente, por la ley en su articulo 49 el mismo

no va a poder ser ejecutado.

2. La familia como eje

,Cémo debe interpretarse el concepto de familia que nos brinda la
ley? (Es posible hacer extensiva su aplicacién a supuestos no previstos
expresamente? La jurisprudencia contribuyé a responder a estos
interrogantes de manera afirmativa. Paralelamente es necesario mencionar
la influencia del proceso de constitucionalizacion que atraviesa el derecho
privado desde hace ya algunos anos y que es receptado por el Nuevo Cdodigo
Civil y Comercial Unificado de La Nacion sancionado recientemente.

Aunque también se despertaron opiniones en contra.

La familia que surge del matrimonio legalmente contraido entre
hombre y mujer y sus descendientes o el resto de los parientes que menciona
la norma ya sea que se trate de parientes por consanguineidad o afinidad,
salvo que se designen como beneficiarios a los parientes colaterales a que se

refiere la ley, responde a un concepto ortodoxo de mediados del siglo XX.

Dicho concepto es menos amplio que el que nos brinda, por ejemplo,

el Codigo de Vélez para el derecho real de uso en su articulo 2.953:
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La familia comprende la mujer y los hijos legitimos y naturales, tanto
los que existan al momento de la constitucion, como los que naciesen
después, el nimero de sirvientes necesarios, y ademas las personas que
a la fecha de la constitucion del uso o de la habitacién vivian con el

usuario o habitador, y las personas a quienes éstos deban alimentos.

Pero el concepto de familia, como ya mencionamos, experimento

cambios que afectan directamente a éste instituto.

Como un ejemplo de los cambios que experimentd el concepto de
familia podemos citar el que se produjo a raiz de la ley de matrimonio
igualitario. Si bien la ley n°® 14.394 se refiere a los conyuges, al momento de
su sancion en el imaginario social se concebia el matrimonio entre personas
de distinto sexo. Con la ley n° 26.618, sancionada el 15 de julio de 2010,
muchas disposiciones del ordenamiento juridico debieron readecuarse para

concordar con la realidad social.

Para el caso en particular el texto de la ley no se modificé pero si se
hizo extensiva su aplicacién a un supuesto factico distinto para el cual fue

ideada.

Otro de los cuestionamientos que empezd a presentarse con mayor
fuerza, fue que sucedia en el caso de concubinos que eran conddéminos y
tenian hijos en comtn. En el fallo Marchetti® la CaAmara Nacional Civil
resolviéo a favor de los actores que ante la desestimaciéon de la rogatoria
presentada en el Registro de la Propiedad Inmueble de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires para afectar a bien de familia un inmueble del cual eran
cotitulares y donde designaban como beneficiaria a su hija, menor de edad,

recurrieron a la instancia judicial.

El principal argumento del fallo gira en torno al principio
constitucional de protecciéon de la familia. Para rechazar la solicitud el
Registro de la Propiedad se centr6 en lo dispuesto en el articulo 43 in fine de

la ley el cual exige que, tratandose de condéminos que deciden afectar el

3 CN.Civ., “Marchetti Maximo Victorio ¢/ registro de la propiedad inmueble s/
recurso”’, 2010.
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inmueble a bien de familia deben justificar que existe entre ellos el
parentesco previsto en el articulo 36, dicho articulo no hace referencia a
concubinos sino solamente a conyuges. Pero la Camara dispuso que el
articulo 43 debe interpretarse a la luz de los vinculos familiares requeridos
por la ley para la designacién de beneficiarios es decir, el requisito de
parentesco a que se refiere la ley debe darse entre el constituyente y el
beneficiario. Y entre los constituyentes y la menor existe un vinculo paterno-

filial.

Esta interpretaciéon amplia concuerda con los fines tenidos en miras
por la ley y se funda en la equidad. A su vez el fallo hace principal hincapié
en el principio de no discriminacién reconocido por la Convencién de los
Derechos del Nino pero ademas nos parece importante resaltar que dicha

Convencién en su articulo tercero, tutela el interés superior del nino:

En todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos, una
consideraciéon primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifio.

Al mismo tiempo este principio es receptado por la ley n°® 26.061 de

Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Ninos y Adolescentes.
Lo contrario seria negarle su derecho a ser designado beneficiario.

Guastavino nos dice: “asi como el concubinato por si mismo es
insuficiente para permitir la constitucion del bien de familia, es también por
si mismo indiferente para impedir su creacion cuando existen otros vinculos

que lo justifican” (CN.Civ. en “Q., A. y ot. s/ recurso registral”, 1997).

La situacion de los hijos en este caso no difiere de la de los hijos
extramatrimoniales que son designados beneficiarios por uno de sus

progenitores, Unico titular del bien, pero que vive en concubinato.

En sintesis, estamos en condiciones de afirmar que, segin la
doctrina que surge del fallo, tratandose de concubinos que son condéminos
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de un inmueble pueden afectarlo a bien de familia siempre y cuando

designen como beneficiario al hijo.

Hasta aqui analizamos que sucede en el caso de concubinos con hijos
que son condéminos de un inmueble. Pero aquellos concubinos que son
condéminos y no tienen hijos ;pueden acogerse en el derecho vigente a
los beneficios de éste régimen? Recientemente un fallo de la Camara
Nacional Civil* empezé a abrir camino en este sentido. Estas uniones
convivenciales como las denomina el nuevo Cédigo, se fundan al decir de
Caparelli en el principio de autonomia de la voluntad y en el derecho a

casarse o no (2014).

Estamos ante lo que el decisorio denomina como familia

convencional o de hecho.

El Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal denegd
el beneficio solicitado por los concubinos que eran condéminos con
fundamento en que el requisito de parentesco solo puede ceder cuando el

beneficiario es un hijo

Los recurrentes cuestionaron la diferencia que, de esta manera, se
hacia no solo con la familia que surge del matrimonio legalmente contraido
sino ademas entre la familia formada por concubinos con hijos y sin hijos
pese al tiempo que hacia que se hallaban unidos en aparente estado de

matrimonio.

Lo cierto es que desde el punto de vista juridico la situacién no es la
misma que la de quienes se unen en matrimonio, por eso dudosamente
pueda hablarse de que se viola el principio constitucional de igualdad.
Distinto es decir que es necesario que el derecho cambie al tiempo que lo

hace la sociedad.

Los argumentos del fallo que van a dejar sin efecto, la decision

administrativa son la necesidad de dar proteccion a la vivienda vy,

4 CN.Civ., “C., J. ¢/ Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal s/
recurso directo a Camara”, 2014.
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principalmente, a la familia independientemente del tipo de familia de que

se trate. También se hace mencion a las disposiciones del nuevo Codigo.

El nuevo Cédigo, ley n° 26.994, en su libro segundo, titulo tercero
capitulo uno da rango legal a las wuniones convivenciales. En los
fundamentos se habla del principio de democratizaciéon de la familia
aparecen nuevas formas de familia que necesitan ser tuteladas

juridicamente lo contrario seria cerrar los ojos a una realidad inminente.

El régimen proyectado reconoce diversas formas de organizaciéon de
la familia que ya habian sido aceptadas en nuestro derecho, con la reforma

constitucional de 1994.

Como, textualmente, dicen los fundamentos “el Estado no puede
desconocer el derecho a la vida familiar, la dignidad de la persona, la

M

1igualdad, la libertad, la intimidad...”, etc. Al mismo tiempo el derecho al
acceso a la vivienda se erige en un derecho humano fundamental de ahi la

necesidad de su tutela.

La proteccion de la vivienda ampara no solo a las familias
matrimoniales sino también a las familias convivenciales. Una
Iinterpretaciéon armonica de las disposiciones del Codigo Civil y Comercial
Unificado nos obliga a remitirnos al articulo 509 que nos define cuando

estamos ante una unién convivencial:

Uniones convivenciales. Ambito de aplicacion. Las disposiciones de este
Titulo se aplican a la unién basada en relaciones afectivas de caracter
singular, publica, notoria, estable y permanente de dos personas que
conviven y comparten un proyecto de vida comun, sean del mismo o de

diferente sexo.

Siguiendo con su analisis el articulo 522 in fine dispone: “La
vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas después de
la inscripciéon de la unién convivencial, excepto que hayan sido contraidas
por ambos convivientes o por uno de ellos con el asentimiento del otro”. Esta

disposicion llevo a que nos preguntaramos /si existe una superposicion de
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regimenes con el bien de familia? Para responder a esta pregunta
consultamos via mail a la doctora Aida Kemelmajer de Carlucci la cual nos

respondié:

Ahora el bien de familia estd regulado en los arts. 244 y ss. como
régimen de afectacién de la vivienda. El art. 522 regula otro aspecto;
otro tipo de proteccién para el inmueble que justamente no se ha
afectado. Es la misma norma que para el matrimonio (art. 456 dltimo
parrafo) y ha sido tomada del cédigo civil francés. O sea, el acreedor de
cualquiera de los coényuges puede embargar los bienes que estan
inscriptos a nombre de su deudor, pero si es la vivienda y la quiere
ejecutar, entonces necesita que ambos se hayan constituido en deudores
o que el cényuge no titular haya asentido a la configuracién de esa
deuda Si el inmueble esta afectado, si ambos han prestado el
consentimiento, puede embargarla si el crédito es anterior a la

afectacion

3. Respuestas ante complejidades que nos presenta la existencia de

la familia moderna

El instituto del bien de familia regulado en los articulos 34 a 50 de la
ley n® 14.394, ha generado a lo largo de la aplicacion de esta ley
determinadas situaciones las cuales no son resueltas por la ley y se han

tenido que resolver doctrinaria y jurisprudencialmente.

Este instituto juridico, de raigambre constitucional como ya dijimos,
es una figura compleja, aunque pareciera un simple instituto al momento de
estudiarlo, y da lugar a cientos de supuestos diferentes en la vida practica
del mismo, y a elaborarse otras cientos de soluciones para cada caso en

particular.

Esto deriva de que la afectaciéon a bien de familia importa para el
inmueble dejar de ser parte de la prenda comun de los acreedores

posteriores a la afectacion, salvo excepciones expresamente enumeradas en
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la ley, dejandonos ante la disyuntiva de dos intereses a proteger: por un lado

los derechos de los acreedores, y por el otro la vivienda familiar.

Esta figura en analisis nos abre un abanico amplio de casos a
analizar, fruto de la vida moderna y el cambio de paradigma con respecto al
concepto de familia ocurrido en los ultimos cincuenta afnos en Argentina.
Situaciones estas que pueden generar una desigualdad, ante la privacion de
éste derecho, entendiendo nosotros que esto no ha sido el fin querido por la
Ley, pero que el transcurso de los anos y los cambios en las relaciones
personales, han hecho imprescindible una actualizacién de la normativa
mencionada. Ejemplos de ello son los supuestos de personas solteras sin
ascendientes ni descendientes o colaterales, los convivientes con hijos en
comun o sin ellos, las familias que por las necesidades actuales de trabajo o

capacitacion necesitan trasladarse de vivienda, etcétera.

Dejamos aclarado que optamos por un criterio de interpretacion
amplio al momento de analizar los supuestos que a simple vista parecen no
encuadrados en la ley, basados en criterio de justicia y equidad, sustentados
en el caracter protectorio y tutelar del bien de familia, sentando un criterio

de justicia al caso concreto.

No debemos dejar de remarcar que cierto sector de la doctrina se
enrola en una interpretaciéon restringida del instituto, basandose en el
caracter de excepcion del bien de familia y su interpretacion restrictiva. Por
otro lado es importante tener en cuenta el principio de no discriminacién

que se aplica para cada uno de los supuestos a analizar en el instituto.

3.1. Diferentes supuestos a analizar

3.1.1. Pluralidad Objetiva

La vida actual ha dado lugar a que las personas ya no solo tuvieran
bienes a nombre propio, sino también en condominio con otras personas, ya
sean hermanos, padres, tios, etc. Actualmente segin nuestra normativa solo
podriamos afectar un inmueble a bien de familia si somos propietarios

unicos. Por ende si tenemos dos inmuebles de los que somos propietarios
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Unicos y ambos afectados deberemos optar por la subsistencia de uno de
ellos. Pero se nos plantea el supuesto de ser propietario tinico de un bien y
en condominio de otro inmueble (siendo parientes entre los condéminos
segun exigencia del articulo 43). En el supuesto planteado se podria afectar
dos inmuebles diferentes siempre y cuando se cumplan con los requisitos

mencionados:
-Bien inmueble propietario unico.

-Bien inmueble propietario en condominio acreditando requisitos del

articulo 43 de la ley n° 14.394.

Dentro de la pluralidad objetiva también podemos encuadrar el
supuesto de las cocheras de los edificios afectados a Propiedad Horizontal,

hoy en dia tema recurrente ante el crecimiento de las ciudades.
Tenemos tres formas de encuadrar juridicamente a las cocheras:
- Unidad Complementaria.
- Unidad Funcional.
- Parte indivisa de una Unidad Funcional.

Ante estas tres posibilidades de la naturaleza juridica de las
cocheras en la actualidad de los edificios, es necesario analizar si1 las
podemos afectar a bien de familia o no dependiendo de la naturaleza juridica

con que se reglamento6 esa unidad.

S1 es unidad complementaria necesariamente quedara afectada
cuando se afecte la unidad funcional principal de la que inseparablemente

va unida, y sigue la suerte de la principal.

Si1 es la cochera una unidad funcional independiente, en principio no
se podra afectar ya que no es el lugar donde habita el propietario o su
familia o se explota por cuenta propia. Cabe dejar al margen el supuesto que
se explote por cuenta propia una cochera, que sea unidad funcional

independiente y que con esto solvente las necesidades basicas de su familia.
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Y por dltimo el supuesto de que la cochera sea una parte indivisa de
una unidad funcional, en principio pareceria que tampoco se podria afectar,
teniendo a la vista el articulo 43 de la ley n°® 14.394, por lo tanto nos exigiria
que todos los condéminos de las cocheras justifiquen los requisitos del
articulo 36, o sea el parentesco y por otro lado acreditar también que es a los

fines de la explotacién y no de la vivienda.

3.1.2. Colaterales

Actualmente la ley n° 14.394 nos habla de colaterales
consanguineos, requisito que excluye a los colaterales afines, por ejemplo los
cunados. No es igual para los ascendientes que no hace la distincion entre
consanguineos y afines, y por ende la doctrina entiende que si se encuentran
protegidos los suegros entre los posibles beneficiarios ya que la norma no

distingue.

Este requisito de consanguinidad para los colaterales es eliminado
en el Codigo Civil y Comercial aprobado recientemente. Esto implica que dos
o mas cunados condéminos a partir de que entre en regir el nuevo cédigo van
a poder proteger su vivienda, quienes se veian impedidos hasta el momento

ya que solo se prevé los colaterales consanguineos.

3.1.3. Nudo Propietario y usufructuario

En la actualidad es muy comin que los padres donen sus bienes a
los hijos reservandose el usufructo, ante estos supuestos nos preguntamos la
posibilidad de afectarlo a bien de familia. La respuesta que se llega después
del analisis del tema es que, por analogia con el supuesto de condominio, los
nudos propietarios y usufructuarios en forma conjunta podran solicitar la
afectacion, siendo menester acreditar el parentesco entre ambos que nos

exige el articulo 43 de la ley n°® 14.394.
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3.1.4. Conyuges divorciados

Un supuesto comtn en estos dias es el de los conyuges con hijos que
tienen sentencia de divorcio pero que auin no han hecho particién de los
bienes de la sociedad conyugal, por ende estdan en una situacién de
indivisiéon pos-comunitaria, entendemos que aplicando por analogia la
doctrina comentada sobre los condéminos con hijos en comun podrian
afectar al régimen de bien de familia. Con respecto al supuesto que no
tengan hijos en comun, estaremos a lo que entienda la doctrina de ahora en

mas a partir de la jurisprudencia ya mencionada.

3.1.5. Menores

Entendemos que para el supuesto de menores titulares de inmuebles
no requieren la autorizacién judicial para afectar al régimen de bien de
familia, ya que inferimos que no queda encuadrado como un acto de

disposicion de los enunciados en el articulo 264 quater del Codigo Civil.

3.1.6. Desafectacion Parcial Subjetiva.

La desafectacion parcial subjetiva es una figura que ha sido creada
con la finalidad de palear situaciones que en la sociedad moderna se ven a
diario, donde es comun que algin miembro de la familia se aparte o decida
formar su familia después de una sentencia de divorcio del matrimonio con
el cual tenia un bien afectado al régimen protectorio. Ante estos supuestos
no seria necesario en una particion realizar una desafectacion para
adjudicar y luego volver afectar, ya que lo que se haria seria desplazar de su
calidad de beneficiario al conyugue que abandona el hogar y evitar toda
posibilidad de ingreso de los acreedores sobre el bien que es la sede de la

vivienda o explotacion de la familia.

Este supuesto generalmente utilizado para los casos de divorcios, en
el cual se da la situacion que hay liquidacién y particion del patrimonio

matrimonial pero subiste la afectacion, impidiendo esto el ingreso de los
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acreedores sobre el bien que sigue siendo el hogar o la explotacién de la

familia y el cual sigue garantizando la subsistencia de la misma.

3.1.7. Desafectacion Parcial Objetiva

Este supuesto, a diferencia del anterior, se produce cuando lo que se
desafecta es una porcion o parte del inmueble previamente afectado. El caso
tipico es el de la venta de la unidad complementaria cochera, supuesto en el
cual se desafecta la unidad complementaria sin desafectar la unidad
funcional principal, y por lo tanto sin que los acreedores puedan ir contra la

unidad funcional principal.

La desafectacion parcial objetiva implica que una parte del bien
afectado quede desafectado y se pueda disponer de ella sin necesidad de
desafectar la totalidad del inmueble. Otro caso al que se aplica es al de
subdivisién de un inmueble, sin necesidad de desafectar la totalidad del

inmueble.

3.1.8. Subrogacion Real

Sin ahondar en el tema es importante remarcar el supuesto de
subrogacion real, ante la posibilidad de cambio del hogar conyugal, y ante
una familia que hoy por cuestiones laborales, de capacitacion, de estudio, o
de distanciamiento de las grandes urbes, etcétera, ya no es sedentaria y en

la actualidad no vive toda su vida en un mismo inmueble.

Ante esta nueva realidad se nos plantea la necesidad de resolver la
situacién ante la adquisiciéon de un nuevo inmueble y venta del anterior, ya
que es necesario desafectar para vender y luego comprar y afectar. Esto
genera que las deudas contraidas con posterioridad a la afectaciéon por

cualquier causa podran ir contra el nuevo inmueble.

Las voces se hacian sentir, y los reclamos de la trasmision de la
afectacion al nuevo inmueble adquirido fueron solicitados, preocupacion esta

que fue receptada en el Cédigo Civil y Comercial y que en el articulo 248 nos
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dice “La afectacion se transmite a la vivienda adquirida en sustitucion de la
afectada y a los importes que la sustituyen en concepto de indemnizaciéon o

precio.”

Sin lugar a dudas recepta la subrogacién real, pero atin va mas alla
y también la protecciéon se extiende a los importes que la sustituyen en

concepto de indemnizacién o precio.

4. Conclusiones

Sin dejar de remarcar que un sin numero de supuestos quedan sin

analizar, creemos haber abierto el abanico de posibilidades y supuestos que
. [N » * 2 :

nos puede presentar una figura “simple” como parece ser la afectacién a bien

de familia.

Los cambios que ha ocasionado la vida moderna en el concepto de
familia en el dltimo medio siglo han generado innumerables situaciones que
no quedan receptadas en la Ley 14.394, y son resueltos a la luz del principio

de Justicia al caso en concreto.

De lege ferenda proponemos la modificacién de la ley n° 14.394,
consideramos positiva la reforma del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién y esperamos por una pronta recepcion en la ley provincial n® 505 de

la doctrina y jurisprudencia atinente.
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GENERO, ACCESO A LA JUSTICIA Y

DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES

Mgr. Daniela Zaikoski

1. Introducciéon

Argentina incorpord una serie de instrumentos internacionales de
derechos humanos a la Constitucién Nacional en el proceso de reforma de
1994 y en consecuencia ha dictado diversas leyes que reglamentan y

operativizan lo alli dispuesto.

En gran medida, la unificacién de los Coédigos Civil y Comercial
responde al imperativo de adaptar el derecho interno a los mandatos del

derecho internacional de los derechos humanos!.

La Convenciéon sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer con rango constitucional y la Convenciéon
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer son los instrumentos de derechos humanos de las mujeres mas
1mportantes aplicables en la region y en el pais, y a través de los anos han
1do fundando y justificando la toma de ciertas medidas especiales
(legislativas, administrativas, judiciales o de otro tipo) encaminadas a

acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer (art. 4° CEDAW).

1 En el Mensaje 884/12 de elevacién de anteproyecto de unificacién de los cédigos
civil y comercial hay numerosas referencias a la necesidad de compatibilizar la legislacion
interna a los mandatos que surgen de los instrumentos de derecho internacional de
derechos humanos, especialmente los incorporados a la Constitucién Nacional; el mensaje
resalta que se trata de un cédigo basado en el paradigma no discriminatorio, el
reconocimiento expreso de algunos sujetos de derecho, actualizando las consignas de la
libertad y la igualdad.
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En este trabajo se marcaran algunos avances en materia de igualdad
de género como asi también algunas de las distancias que ain persisten
entre el discurso de los derechos y su efectivo acceso, senalando el impacto
diferencial del ejercicio de derechos por parte de las mujeres, los problemas

de acceso a la justicia y las discriminaciones que persisten.

En tal sentido, una primera parte se dedica al analisis del discurso
juridico desde la voz critica de algunos autores/as? y céomo éste funciona
como estrategia de creaciéon de género. En la segunda parte se analiza la ley
n° 26.485 y se listan algunas de las numerosas leyes que se han dictado en
un progresivo proceso de “generizacion” de la legislaciéon. En la tercera
seccién, se abordan cuestiones conceptuales del acceso a la justicia, la
perspectiva de género y la necesidad de implementar medidas especiales,
particularizando muy brevemente en la situacion de la provincia de La

Pampa. Finalmente se hace una sintesis y algunas propuestas.

2. Primero. El discurso juridico como estrategia creadora de

género

Segin Entelman (2006) el discurso juridico se produce en
condiciones especiales de distribuciéon de la palabra. En ese reparto de poder
-que implica la posibilidad de invocar los derechos con cierto éxito- se
encuentran los jueces, distintos funcionarios y auxiliares de justicia y las

victimas3. Los primeros son los sujetos por excelencia para invocar y decir el

2 Por razones de espacio se hace una seleccién arbitraria del valioso aporte de los
autores criticos y de las feministas al discurso juridico. Para ampliar se puede ver Féscolo,
Norma y Schilardi, Maria del Carmen (1996): Materialidad y poder del discurso. Decir y
hacer juridicos. Editorial del a Universidad Nacional de Cuyo. Mendoza, Enrique Mari y
otros (2006): Materiales para una teoria critica del derecho. Lexis Nexis Abeledo Perrot,
Austin, John Langshaw (2008[1971]).Versiéon espafola de Genaro Carri6 y Eduardo
Rabossi: Palabras y acciones: Cémo hacer cosas con palabras. Barcelona, Paidés.

3 Conforme la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder Adoptada por la Asamblea General en su resolucién
40/34, de 29 de noviembre de 1985 se entendera por "victimas": 1.-...las personas que,
individual o colectivamente, hayan sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal
vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder. 2.- Podra
considerarse 'victima" a una persona, con arreglo a la presente Declaracién,
independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e
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derecho: tienen la jurisdictio*. Las ultimas, normalmente en inferioridad de
condiciones respecto de los otros actores también esperan algo del derecho y

ademas son por lo general legas.

Las mujeres y los movimientos de mujeres -sobre todo las feministas-
han debido decidir sobre si exigirle algo al derecho o descartar su uso; y en
ese sentido, la balanza se ha inclinado hacia la primera opciéon. La
estrategia de canalizar las demandas a través del derecho ayuda a explicar
como se ha ido construyendo el proceso de especificacion de los derechos
humanos. Los grupos minorizados u oprimidos® han advertido que el
derecho de los derechos humanos no los comprehende, por eso han

desplegado diversas estrategias para lograr su ampliacién y especificacion®.

independientemente de la relacién familiar entre el perpetrador y la victima. En la
expresion "victima" se incluye ademas, en su caso, a los familiares o personas a cargo que
tengan relacién inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafos
al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacién. Y por
victimas de abuso de poder: 18.- Se entendera por "victimas" las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que no lleguen a constituir violaciones del derecho
penal nacional, pero violen normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos
humanos.

4 Concretamente son los magistrados quienes distribuyen la posibilidad del habla
en las audiencias, proveen o rechazan peticiones escritas u orales de los demas
involucrados; ordenan y deniegan la produccién de pruebas, disponen la comparecencia de
determinadas personas y en ultima instancia son los encargados en el sistema juridico de
condenar o absolver, de acoger o denegar la pretensiones discutidas en una causa. Como
dice Astia Batarrita (2008:133): Las normas juridicas cobran vida a través de la recreacion
que el juzgador hace de ellas delimitando su alcance y contenido. La perspectiva valorativa
que adopta el juzgador incide decisivamente en el mensaje que transmite a la sociedad con
la aplicacién de la ley, a través no solo de las decisiones de condena o absolucién, sino a
través de las explicaciones que recorren la motivacién de tales decisiones.

5 Young (1996) senala que un grupo estd oprimido cuando: “l)los beneficios
derivados de su trabajo o energia van a otras personas sin que éstas les recompensen
reciprocamente por ello (explotacién); 2) estan excluidos de la participacién en las
principales actividades sociales, lo que en nuestras sociedades significa basicamente un
lugar de trabajo (marginacién); 3) viven y trabajan bajo la autoridad de otras personas
(falta de poder); 4) como grupo estan estereotipados y, a la vez, su experiencia y situacién
resulta invisible en el conjunto de la sociedad, por lo que tienen poca oportunidad y poca
audiencia para expresar su experiencia y perspectiva sobre los sucesos sociales
(imperialismo cultural) y 5) los miembros del grupo sufren violencia y hostigamiento al azar
merced al miedo o al odio al grupo. Para grupos minoritarios segin en numero, condiciéon
social o el poder que tienen, puede verse Gargarella, Roberto (2010): “Nos los
representantes. Critica a los fundamentos del sistema representativo” Mino y Davila
Editores Buenos Aires.

6 Si bien se considera que los DDHH son universales, interdependientes,
indivisibles, de aplicacién progresiva, exigibles y justiciables, también es cierto que
ordinariamente se presentan situaciones donde los DDHH de unos niegan o hacen de muy
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Aun cuando algunas corrientes tedricas han desconfiado de las
posibilidades del Derecho para cambiar las condiciones estructurales
que generan opresién lo cierto es que el Derecho, bajo determinadas
condiciones, podria desplegarse estratégicamente como un poderoso

discurso emancipatorio (Fernandez, Valle, 2013: 122)7

Conforme apunta Entelman, en el discurso juridico existe y se ponen

¢

en juego una serie de rituales: “... se multiplican de tal manera que sélo
determinados individuos pueden decir determinadas cosas, y lo hacen, con
un grado tal de desarrollo, que establecen visibles jerarquias entre los
distintos tipos de expresiones que integran el discurso” (Entelman, 1982:88),
tema que sin dudas apunta a como las personas acceden a la justicia,

tomando este concepto en sentido amplio.

El discurso juridico remite directamente al poder y bajo el supuesto
de la busqueda de la verdad, pueden aparecer prejuicios acerca de como
fueron los hechos, qué importancia tienen o qué preconceptos existen acerca
de quiénes los cometieron y qué debié haber hecho la victima. El juez como
actor social esta influenciado por las mismas representaciones sociales y
participa del sentido comin como cualesquiera otras personas de la
comunidad y de su tiempo, pero debido a su funciéon no puede ser un fugitivo

de la realidad conforme dijera Morello.

dificil aplicacién los DDHH de otros. Una tensién que subsiste estd relacionada con la
operatividad o no de los derechos econémicos, sociales y culturales y el rol que los jueces
deben jugar en su defensa. Otra tensién es la pretension de los grupos minorizados de ser
alcanzados por la generalidad de los DDHH o bien por la puja por la especificidad de los
mismos. En el caso de las mujeres Fiss (1993:319) lo ilustra muy bien diciendo que: Las
mujeres buscan igualdad en todas las esferas de la vida y utilizan una amplia gama de
estrategias para alcanzar este objetivo. El feminismo no pertenece exclusivamente al campo
del derecho. Sin embargo, el derecho ha figurado de manera prominente en la lucha por la
igualdad de las mujeres, tanto como un ambito a ser reformado, cuanto como instrumento
para la reforma.

7 “Para los histéricamente marginados la concesién de derechos es un simbolo de
todos los aspectos de su humanidad que le han sido negados: los derechos implican un
respeto que lo ubica a uno en el rango referencial de “yo” y “otros”, que lo eleva del status de
cuerpo humano al de ser social” Williams, Patricia. “La Dolorosa prisién del Lenguaje de los
Derechos”. En La Critica a los Derechos. Bogota: Uniandes, Instituto Pensar y Siglo del
Hombre Editores citado en emancipacién, igualdad, politica, autonomia. Citado en El
discurso de los derechos como forma de emancipacién politica: entre la critica de Marx y la
respuesta de  Habermas. Alonso Silva Rojas et al  disponible en
http://www.scielo.org.co/pdf/difil/v8n11/v8n11a9.pdf recuperado el 8 de noviembre de 2014.
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En esa circulaciéon de la palabra, estan las condiciones para producir
un tipo de verdad que puede o no satisfacer a las partes, dado que no
siempre las soluciones de estilo binario “culpable/inocente” o
“condenado/absuelto” que da el derecho son soluciones valederas para los

involucradoss.

Estas soluciones binarias han sido usadas tradicionalmente para
casos interindividuales y de caracter patrimonial en el proceso escriturario®
con un juez observador cuya actividad jurisdiccional era excitada por el
interés de las partes (principio dispositivo sobre todo en el proceso civil); pero son
soluciones claramente insuficientes para casos donde se discuten derechos
colectivos, o que afectan a un niumero indeterminado de personas, en causas
donde se requiere una tutela urgente, donde hay sujetos danados pero se
desconoce el danador, en las situaciones donde hay que prevenir el dafo, en

las que el juez/a debe tener otro perfil, etc.

Para Entelman, en el discurso juridico se produce un doble juego de
negaciéon u ocultamiento y ostentacion. El derecho niega el poder que
conllevan las relaciones sociales a que esta llamado a solucionar; y a la vez
muestra como lo institucional y la organizaciéon del poder resultan el
fundamento de la dominacién y la sumisién; al mismo tiempo que el derecho
consagra o prohibe acciones, adjudica o niega derechos; oculta su caracter de

practica social en la que subyacen relaciones de poder.

8 En los ultimos afios se han puesto en marcha en el pais y recientemente en la
provincia de La Pampa, distintos mecanismos que pretenden superar estas légicas
dicotémicas y dar mayor protagonismo a quienes sufren o estan afectados por el problema.
Las nuevas légicas implican un reacomodamiento y redistribucién de la palabra. Requieren
de nuevos modos de garantizar los derechos, sea a través de nuevos procedimientos,
legislacién etc. Un aspecto un tanto olvidado y que es recurrentemente rescatado por los
estudios de la sociologia juridica, es la formacién y socializacién de los abogados/as. En ese
sentido, por mas que cambien los procedimientos y se incorporen nuevos institutos, si
nuestras facultades de derecho siguen formando abogados litigantes, poco futuro le quedan
a los modos alternativos de resolucién de conflictos. Si la educacion legal es una educacién
para la jerarquia, como dice Duncan Kennedy, hay que preguntarse acerca de la
contribucién que los abogados/as hacemos a la democracia. Para estudios sociojuridicos
sobre educacién legal puede verse para Argentina Gonzalez, Manuela G. y Lista, Carlos A.
(2011): Sociologia Juridica en Argentina. Tendencias y perspectivas. Eudeba. Buenos Aires.

9 Sobre la capacidad de la escritura para hacer un analisis universalizante y
cientifico del derecho de que careceria el proceso oral, puede verse Bourdieu, Pierre (2000).
Elementos para una sociologia del campo cientifico. En La Fuerza del Derecho. Uniandes
Bogota.pp 206-207.
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Otra autora que aborda el problema del discurso juridico mas
especificamente la capacidad de instituir al sujeto en un lugar o posicién

social determinada es Ruiz (2000:21) quien dice:

El derecho es un discurso social y, como tal, dota de sentido a las
conductas de los seres humanos y los convierte en sujetos, al tiempo que
opera como gran legitimador del poder, que habla, convence, seduce y
se impone a través de las palabras de la ley. Ese discurso juridico
instituye, dota de autoridad, faculta a decir o hacer, y su sentido resulta
determinado por el juego de relaciones de dominacién, por la situacién

de las fuerzas en pugna en cierto momento y lugar.

El derecho no es pura norma sin un discurso performador de sujetos.
Desde la teoria critica se lo define como practica discursiva social y
productora de sentidos diferente a los sentidos construidos por otros
discursos!?. El derecho cada vez que consagra alguna acciéon u omision esta
diciendo donde esta el poder, esta remitiendo a la violencia. De aqui que
resulte importante aproximarse no solo a lo que dicen las normas (primer
nivel, segin la autora) y en este caso, a las modificaciones operadas en el
ordenamiento juridico para reconocer a las mujeres como sujetos de
derechos; sino que ademas es tan o mas importante acercarse a como se
aplica y se invoca el derecho, como se interpreta (segundo nivel) y que

funciones cumple, qué encubre y qué imaginario sostiene (tercer nivel).

Ruiz (ob. cit.) agrega que el discurso juridico a la vez que encubre y

desplaza el conflicto socialll, otorga seguridad porque se emite en

10 Otros discursos sumamente poderosos son los discursos religioso, médico y
cientifico. El primero en Argentina ha logrado sobrevivir a la reforma constitucional que
dej6 intacto el art. 2. Ha tenido manifestaciones exitosos en el campo juridico al lograr
cautelares que paralizaron la venta de medicamentos, o la implementacién del protocolo de
abortos no punibles en Cérdoba. El discurso médico ha obtenido ultimamente el
reconocimiento -por ejemplo- de las practicas de fertilizacién asistida. El cientifico
jerarquiza los conocimientos y delimita qué es lo que se investiga y qué investigaciones se
financian y se publican.

11 Un ejemplo de lo que dice esta autora, puede verse en la investigaciéon de
Salanueva (tesis doctoral inédita UNLP). Salanueva dice que la judicializaciéon de los
conflictos sociales familiares desplazan y asignan el problema a la familia como grupo social
particularizando en ella todas las disfunciones, cuando en realidad el problema por los que
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condiciones de coherencia y bajo la creencia de la completitud del orden

juridico.

El derecho legitima el poder del Estado y en todos los intersticios de la
vida social, a través de la consagracién explicita de quienes son sus
detentadores reconocidos y también de manera mas sutil, cada vez que
dice con qué mecanismo es posible producir efectos juridicos. Sélo
algunos, y bajo ciertas condiciones, podran contratar, reconocer, hijos,
contraer matrimonio, acceder al desempefio de ciertos cargos y aun
matar y morir legalmente. Cada vez que el derecho consagra alguna
accion u omision como permitida o prohibida esta revelando dénde

reside el poder y como esta distribuido en la sociedad. (Ruiz, 2000:21).

El discurso juridico oficial al ser producido por érganos especificos
(poderes del estado) segiin condiciones y reglas determinadas, produce una
division entre quienes comparten los codigos de produccion del discurso y
los legos. Esto remite al concepto de campo juridico en la acepciéon de

Bourdieu. Asi los elementos que caracterizan el campo son:

1) ser un espacio limitado, 2) ser un espacio de lucha, 3) ser un espacio
definido mediante regularidades de conducta y reglas aceptadas, 4)
presentar momentos de crisis coyunturales, donde las reglas que hasta
ese momento venian regulando el juego se cuestionan y 5) ser un espacio

donde la distribucién de fuerzas es desigual (Bourdieu, 2000:62).

En el campo juridico se produce una cierta verdad, no
necesariamente ligada a como pasaron los hechos sino a como estos se

construyen mediante la aplicacién de reglas de atribucién de la palabra. No

atraviesan las familias son generalizables a otras. La judicializacién cumple la funcién de
ocultar el conflicto social y transformarlo en un caso particular. Lo mismo pasa con otros
conflictos sociales, como por ejemplo los desalojos. Los desalojos no son el problema de un
inquilino o usurpador, es mas bien el problema del acceso al derecho social de la vivienda
que garantizado formalmente no se concreta materialmente. Sin embargo y si bien es
reciente, el uso del litigio estratégico o de interés publico ha dado algunos buenos resultados
en el pais.
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se atribuye el poder de nominacién!? a todos de la misma manera ni a los
mismos fines, de alli que en nuestro sistema juridico el dictado de un acto
procesal como es la sentencia quede monopolizado en los jueces. En el
sistema juridico oficial sélo los jueces tienen el derecho a decir el derecho y

en consecuencia a hacer uso de la dicotomias fundantes del derecho.

La relaciéon de fuerzas que se da en el campo juridico remite a la
relaciéon que establece el discurso entre la verdad y el poder y quienes tiene
mas poder pueden o bien abstenerse de usar las canales institucionales o
usarlos con mayor familiaridad y beneficios, cuestion que remite a cémo los

distintos actores sociales usan el derecho y acceden a la justicia.

En definitiva, el discurso juridico aparece como un discurso
totalizador y racional. Remite a lo universal, a la completitud, a la
coherencia y no es casualidad que estos caracteres también se asocien a lo
masculino; mientras que lo femenino sea vinculado con lo particular, lo

incompleto, remita a lo afectivo, a la irracionalidad y a la naturaleza.

En el discurso juridico circulan significados y se le da sentido a
términos como ninez, adolescencia, mujer, victima, victimario, entre otros.
El derecho es un reflejo de la condensaciéon de ciertas valoraciones y
principios sobre los que se asienta un determinado orden social. No sélo la
expectativa de uso de la coercién disuade de cometer ciertas conductas, sino
que mas sutilmente influye en la generacion de explicaciones e
interpretaciones de la realidad que son mas dificiles de conmover que el
esfuerzo que puede llevar la sancién de una nueva ley, lo que demuestra la

tension entre el primer y el segundo nivel del discurso.

Una autora influyente en el campo de los estudios feministas del
derecho es Alda Facio (1999:99 y sgtes.), quien sostiene que el discurso
juridico esta compuesto por tres componentes: un componente formal
normativo compuesto por la ley positiva, un segundo componente de

caracter estructural que seria lo que las cortes interpretan (o recrean en

12Segiin Bourdieu la sentencia es uno de los actos de nominacién o instauracion y
representa la forma por excelencia de la palabra autorizada, de la palabra publica, oficial
que se enuncia en nombre de todos y frente a todos (ob.cit. pp. 196).
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término de Astia Batarrita ya citada) al seleccionar unas normas u otras,
darles un alcance mas restringido o mas amplio; y un tercer componente
politico-cultural que es el contenido que las personas le van dando a la ley a
través de la doctrina juridica, las costumbres y tradiciones, el uso que la
gente hace del derechol3. Los tres componentes estan relacionados

dialécticamente, se influyen, limitan o potencian entre si.

En el caso de las mujeres y como el derecho es un discurso
Instituyente, podemos hallar numerosos ejemplos en las diversas ramas del
ordenamiento. Por caso, cuando la ley Saénz Pena decia que el voto era
universal, secreto y obligatorio, solo pudieron votar los varones. A pesar que
mitad de la poblacion quedaba excluida de ese derecho, el discurso juridico
tuvo suficiente fuerza como para imponer una verdad (universalidad del
voto) al menos por treinta anos mas hasta el dictado de la ley n° 13.010%4,
invisibilizar a cierta parte de la poblaciéon y hacer caso omiso al articulo 16

de la Constitucién de 1853.

El derecho penal tiene unos cuantos institutos para justificar la
muerte de una mujer por violencia de género. En caso de emocién violenta
no se aplica ni interpreta de igual forma por los jueces ni es invocado por
defensores ni fiscales cuando mata una mujer que cuando ésta es muerta
violentamente por su marido, pareja o ex parejal®. El marido puede estar
celoso y desatar una tragedia; ello ha sido entendido como emocion violenta.
A la mujer que mata como consecuencia de una situaciéon agotadora de
violencia de género, se le aplica la alevosia y premeditacion?é. La diferencia

no solo es en la figura aplicable al caso, sino en el impacto diferencial que las

13 Para ampliar puede verse Ferrari, Vicenzo (2006): Derecho y Sociedad.
Universidad Externado de Colombia Bogota sobre las funciones objetivos y subjetivas del
derecho.

14 Si la igualdad de mujeres y varones del art 16 CN fuera cierta no habria
necesidad de cupos, si la dirigencia politica de los principales partidos del pais realmente
creyera en la igualdad entre varones y mujeres no hubiera sido necesario llegar a la
soluciéon amistosa entre la sefiora Merciadri de Morini y Argentina ante el sistema
interamericano.

15 Al respecto puede verse la investigacion de Marcela Rodriguez y Silvia Chejter
(2014). Homicidios conyugales y de parejas. La decisién judicial y el sexismo. Editores del
Puerto Buenos Aires.

16 Puede verse Larrauri (2007) y Di Corleto, entre otras.
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normas tienen en la vida de mujeres y varones. A pesar de la ley 26485
muchos operadores juridicos siguen sosteniendo que la violencia doméstica

es un asunto privadol?.

El discurso juridico también clasifica a las personas segun clase
social. Conforme el decreto 1602/2009 a las/los beneficiarios de la
Asignacién Universal por Hijo (AUH) se les retiene un 20% de las sumas
que les corresponden!8, las que se depositan en la cuenta del beneficiario
luego de que acredite ciertos requisitos. No existen similares requisitos para
los trabajadores/as formales en relaciéon de dependencia que perciben las
asignaciones familiares y por escolaridad. Tampoco existe asignacién para
hijos de trabajadores independientes cuyos ingresos superen ciertas sumas.
Otra vez la universalidad de la asignacién es parte de un discurso que
encubre la otra parte de la realidad. A pesar del discurso igualitario del
decreto y de esa politica publica, lo cierto es que la discriminaciéon entre

hijos de unos y otros trabajadores/as es evidente.

17 Asi lo considerd un tribunal de la provincia de Entre Rios en la sentencia ‘Ava
Morales, Noelia Soledad en nombre y representaciéon de los menores R.M, S.F y E.B y otra
c/ Superior Gobierno de Entre Riog’ disponible en
http://www.infojus.gov.ar/jurisprudencia/NV5655-ava_superior_ordinario-entre_rios-
2013.htm;jsessionid=jzlyyjbngc6g2bkmtc80g9et?0 recuperado el 19 de diciembre de 2013.

18 La AUH es un derecho que les corresponde a los hijos de las personas que estan
desocupadas, trabajan en la economia informal con ingresos iguales o inferiores al Salario
Minimo, Vital y Moévil, monotributistas sociales, trabajadores del servicio doméstico,
trabajadores por temporada en el periodo de reserva del puesto o perciban alguno de los
siguientes planes: Argentina Trabaja, Manos a la Obra, Ellas Hacen, Programa de Trabajo
Autogestionado, Jovenes con Mas y mejor Trabajo, Programa Promover la igualdad de
Oportunidades y Seguro de Capacitacion y Empleo. El cobro de la Asignacién Universal por
Hijo requiere la acreditacién anual de escolarizacion y controles de salud de los nifios. Se
abona hasta un maximo de 5 hijos, priorizando a los hijos discapacitados (a los que se
liquidara un monto especial) y a los de menor edad. Se liquidara a uno solo de los padres
priorizando a la mama. Ley n° 24.714. Decreto 1602/09. ARTICULO 7o0.- Incorporase como
inciso k) del articulo 18 de la ley n° 24.714 y sus modificatorios:...“inciso k) Asignacién
Universal por Hijo para Proteccion Social: la mayor suma fijada en los incisos a) o b), segin
corresponda. El ochenta por ciento (80%) del monto previsto en el primer parrafo se
abonara mensualmente a los titulares de las mismas a través del sistema de pagos de la
Administracién Nacional de la Seguridad Social (Anses), el restante veinte por ciento (20%)
sera reservado en una caja de ahorro a nombre del titular en el Banco de la Nacién
argentina percibido a través de tarjetas magnéticas emitidas por el banco, sin costo para los
beneficiarios. “Las sumas podran cobrarse cuando el titular acredite, para los menores de
CINCO (5) anos, el cumplimiento de los controles sanitarios y el plan de vacunacién y para
los de edad escolar, la certificacién que acredite ademas, el cumplimiento del ciclo escolar
lectivo correspondiente”. La falta de acreditacion producira la pérdida del beneficio.
Disponible en http://www.anses.gob.ar/prestacion/asignacion-universal-por-hijo-92
Asignacién Universal por Hijo recuperado el 20 de noviembre de 2014.
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En el derecho laboral y ante la progresiva democratizaciéon de la
familia no se explica por qué los varones tienen dos o tres dias de licencia
por paternidad mientras que las mujeres en algunos convenios o estatutos
llegan a los cinco meses!®. El discurso juridico es responsable —mas
exactamente el tercer componente segin Facio— de confundir los procesos
naturales (embarazo, parto y lactancia) con los procesos sociales (cuidado de
las personas dependientes, en este caso personas recién nacidas) y
asignarlos a las mujeres, sin embargo cuidar es una funcién social que bien
pueden cumplir otras personas que no sean las madres, se puede cumplir en

la familia o en el mercado?0,

En el extremo de las violaciones a los derechos humanos de las
ninas, se encuentra la practica de la ablacion de clitoris, circuncisiéon o
excisiéon femenina. No hay en el mundo una practica que lesione y torture de
manera equivalente a los ninos varones como lesiona esa intervencion a las
ninas puberes musulmanas, sin embargo la practica es justificada por
razones culturales (comercio o trafico matrimonial de mujeres, practica que
funda el ordenamiento juridico relacionado al parentesco) o derechos

colectivos del grupo (identidad).

Podriamos seguir con ejemplos, pero con estos pocos ya se puede

tener una idea mas o menos aproximada de como impacta el discurso

19 Por ejemplo, en La Pampa la ley de Empleo Publico 643 prevé que: Articulo
133° “La licencia por maternidad de los agentes sera otorgada por el servicio médico oficial,
conforme las siguientes modalidades: *a) Por un periodo de treinta (30) dias en el preparto
y de ciento veinte (120) dias en el post-parto. Esta licencia comenzara a partir de los ocho
(8) meses de embarazo, que se acreditaran mediante la presentacién del certificado médico
correspondiente. El goce de este beneficio alcanzard a toda agente con embarazo
debidamente acreditado y sin discriminacién de orden alguno...”.

20 Hay muy buenas investigaciones sobre mercado de trabajo femenino y el
impacto que la maternidad y los cuidados tienen en la formacién y capacitacién de las
mujeres, en el empleo a tiempo parcial, en las brechas salariales, en lo que se ha
denominado doble y triple jornada, en las discontinuidades de las trayectorias laborales de
las mujeres, etc. Esta situacién genera serias discriminaciones a pesar de que en nuestro
pais se protege la familia y la maternidad, el despido por causa de embarazo o matrimonio.
Persisten desigualdades en el derecho laboral tal como dar excedencia sola a la mujer 8art
183LCT). En el caso del empleo en casas particulares 20 el art 72 dispone que las leyes n°
24.013 y modificatorias no son aplicables al régimen de empleo doméstico, por lo cual el
agravamiento de las indemnizaciones por despido es una discriminacién de iure que
persiste, mas alla de la especialidad de las obligaciones y derechos de las partes del contrato
de trabajo doméstico tal como lo dispone el art 14, entre tantos otros ejemplos.
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juridico en el mantenimiento o combate de la desigualdad entre hombres y
mujeres, como el discurso juridico puede ser una estrategia creadora de
género asignando lugares y posiciones sociales diferencialmente a mujeres y
varones, jerarquizando tales posiciones sociales en opuestos dicotomicos del

estilo: publico/privado, cultura/naturaleza, razén/emocién, etc.

Para concluir la idea de la capacidad del derecho de instituir el
género, cabe citar a Smart (2000) quien dice que el derecho es masculino, es
sexista, pero aun asi no todo lo que el derecho haga es opresor para las

mujeres, de alli la capacidad transformadora que porta el derecho?!.

3. Segundo. El proceso de generizacion de la legislaciéon. Analisis en
particular de la ley n° 26.485
3.1. La generizacion del derecho. Reconocimiento de sujetos

distintos al sujeto hegemoénico

En cuanto a como considera a las mujeres, el derecho tuvo (o tiene)
una vision esencialista y les ha atribuido cualidades universales y eternas

que se naturalizan, entran en el orden de las cosas, cuando en realidad hay

21 A fines de establecer los lugares y roles que se adjudican a mujeres y varones
segun el género, la realidad se simplifica a través de dicotomias sexuales. Olsen (en Ruiz,
2000) sostiene que los dualismos sobre los que se basa la dominacién de las mujeres son
reforzados por el derecho y estan: 1).-sexualizados: los hombres se identifican con lo
racional, la cultura, el poder mientras que las mujeres se ven proyectadas hacia la
irracionalidad, la emocion, la naturaleza. 2).-se hallan jerarquizados, aparecen como
neutros y dados, pero en realidad son masculinos, los dualismos se definen por
residualidad. Se resalta y se degrada a la vez lo femenino y en su caso lo masculino se
feminiza para ridiculizar y menoscabar como cuando se abusa de nifios. 3).-el derecho se
pone del lado de lo masculino, se identifica con la racionalidad, la objetividad, la
abstracciéon, por lo que aquello identificado con los sentimientos, la dependencia, los
particularismos es femenino. 4).- y a la vez los dualismos son prescriptivos, descriptivos y
excluyentes. Otra autora, Smart (en Birgin, 2000) plantea que: 1).- el derecho es sexista, ha
tratado los bienes juridicos de distinta manera segun correspondan a varones o mujeres.
Aqui la critica al derecho sexista se resolveria en uniformizar los estandares de proteccién y
valoracion. 2).-el derecho es masculino: este presupuesto parte de la evidencia de la mayoria
masculina en el mundo del derecho. Pareciera que ser interpelado desde el derecho, es
sinénimo de ser medido segin la vara de los valores masculinos. En este caso, las mujeres
serian tratadas sin que la diferencia sexual cuente. Se pone en cuestién este resultado ya
que se llega a reforzar el mito de la unidad, objetividad, abstraccion del derecho
coincidiendo con su expresion positivista y se lo despoja de su historicidad. Se hace aparecer
la experiencia sexuada de los hombres como lo universal. 3).- El derecho tiene género: aqui
el derecho toma la forma de distintos procesos que operan de diversos modos, implica la
posibilidad de pensar que no todo lo que el derecho hace, es explotador o degradante para la
mujer. La autora expresa que el derecho constituye en una estrategia creadora de género.
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una construccion social y por ende, histérica detras de ello. Teniendo en
cuenta esas caracteristicas el derecho otorga o niega derechos, y en esas

operaciones se adjudica o se niega la posibilidad de ser sujeto de derechos.

Si bien hay algunas autoras que mantienen cierto escepticismo?2, a
través de los afios el proceso de especificacion de los derechos humanos para
ir abarcando a cada vez mas sujetos es imparable, en razén a que el modelo
occidental de derechos humanos?? ha debido ampliarse mas alla del

restringido campo de accién que solo abarcaba al sujeto hegemoénico24,

Los sujetos incluidos en los ultimos veinte o treinta afos en
documentos de valor moral o juridicamente vinculantes para la comunidad
internacional son los nifos/as y adolescentes?>, las personas con

discapacidad?6, las mujeres??, las personas de la tercera edad?28, las personas

22 Astia Batarrita (2008:104) dice que la capacidad del derecho para dar cuenta de
los cambios de significado, es modesto, pero en absoluto despreciable. Cree que el derecho
evidentemente no puede liderar la erradicacién de seculares estereotipos que abonan la
pervivencia de determinadas formas de violencia, pero si puede pedirsele que acompase sus
normas y sus pautas de interpretacién a la evolucién de la sensibilidad social.

23 Existen otros modelos de derechos humanos descriptos por Santos, Boaventura
de Sousa (2002) Hacia una concepcién multicultural de los derechos humanos. En El Otro
Derecho, numero 28. Julio de 2002. ILSA, Bogotd D.C., Colombia disponible en
http://www.uba.ar/archivos_ddhh/image/Sousa%20-
%20Concepci%C3%B3n%20multicultural%20de%20DDHH.pdf recuperado el 11 de agosto
de 2013.

24 Para ver como se ha construido a través de la historia de la filosofia politica
hasta la modernidad las caracteristicas del sujeto hegemonico, puede verse Maffia, Diana
(2005).

25 Convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada por Argentina en 1990. No
habla de nifias ni de adolescentes.

26 Convencién internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad.
Ley n° 26.378.

27 Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las formas de Discriminaciéon de la
Mujer, ratificada por nuestro pais por ley n® 23.179 del afio 1985.

28 No hay un tratado sobre la tercera edad. Las primeras referencias a las
personas de edad en los instrumentos internacionales de derechos humanos son solo
indirectas y, generalmente, se limitan a la seguridad social y al derecho a un nivel de vida
adecuado. Por ejemplo, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos se reconoce el
derecho a las prestaciones sociales en la vejez. De forma analoga, en el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se considera “el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social” El primer convenio de las Naciones Unidas sobre
derechos humanos en el que se prohibié explicitamente la edad como un motivo de
discriminacién fue la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, en la que se proscribe la discriminacién en su acceso a la seguridad social
en caso de vejez. El alcance de la prohibicién de la discriminacion por motivos de edad fue
ampliado después en la Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares y, posteriormente, en la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, en relacién con cuestiones como la

287



de distintas razas a las del sujeto hegemoénico??, las personas de diversos

colectivos heteronormativos?9, los pueblos originarios3!.

Este proceso da cuenta del limitado alcance de los documentos
fundantes de los 6rdenes universales (ONU) y regionales (OEA, UE, Uni6n
Africana y Comision Intergubernamental de Derechos Humanos de la
ANSAS32) para combatir los distintos tipos de discriminaciones. A la vez, dan
cuenta de las estrategias de resistencia de los grupos subalternos u
oprimidos33. A todos estos grupos se les presenta el mismo dilema que se les
aparece a las mujeres en el uso del derecho y que se analizé

precedentemente.

eliminacién de los prejuicios, los estereotipos y las practicas nocivas, el acceso a la justicia y
la protecciéon contra la explotacién, la violencia y el abuso. La protecciéon limitada que
proporcionan las convenciones existentes a los derechos de las personas de edad se ha visto
reforzada parcialmente gracias a su interpretaciéon progresiva, realizada por los 6rganos
encargados de su supervisién. Es el caso, por ejemplo, del Comité de Derechos Humanos,
que ha desarrollado el principio de no discriminacién por la edad en determinados casos
examinados en el marco de su procedimiento contencioso. La practica del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales también es pertinente en este campo. En 1995
aprobd su Observacién general N° 6 sobre los derechos econémicos, sociales y culturales de
las personas de edad, en la que se especifican las obligaciones que corresponden en este
ambito a los Estados que son parte del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Recuperado de CEPAL en
http://www.cepal.org/celade/noticias/documentosdetrabajo/4/43684/Modulo_2.pdf el 28 de
noviembre de 2014.

29 Convencién sobre la Eliminacién de toda forma de Discriminacién racial que
entrd en vigor en el afio 1969.

30 Principios de Yogyacarta sobre la aplicacion de la legislacién internacional de
derechos humanos en relaciéon con la orientacién sexual y la identidad de género del afio
2006.

31 Art. 751inc 17 CN y Convenio 169 de la OIT.

32 En el ano 2009, fue creado el organismo regional de derechos humanos del
sudeste asiatico, denominado la Comisién Intergubernamental de Derechos Humanos de la
ANSA (AICHR, por sus siglas en inglés). Este organismo estd compuesto por
representantes de los 10 Estados miembros de la Asociacién de Naciones del Sudeste
Asiatico (ANSA), una agrupacién regional fundada en el ano 2007. La AICHR esta
elaborando una declaraciéon de derechos humanos de la ANSA, con el fin de establecer un
mecanismo de derechos humanos en el futuro. Todavia no existe un instrumento u
organismo subregional de derechos humanos en el Pacifico, aunque ha habido debates sobre
este tema en los Ultimos afios. Recuperado de http://www.apt.ch/es/mecanismos-regionales-
de-derechos-humanos/ el 28 de noviembre de 2014.

33 Las estrategias son dos y coexiste: releer en clave de diversidad los instrumentos
fundantes del derecho internacional de los derechos humanos y generar normativa
especifica. Ver Fernandez Valle, Mariano (2013) El sistema internacional de derechos
humanos en clave antidiscriminacién: reglas comunes y obligaciones estatales. En Derechos
Humanos y Mujeres: Teoria y Practica. Nicole Lacrampette P. (Editora). Universidad de
Chile Facultad de Derecho Centro de Derechos Humanos. Disponible en
http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/101.pdf recuperado el 12 de agosto de
2014.
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Estos documentos, fundamentalmente los de ONU no sélo fueron
redactados por los vencedores, sino que éstos los hicieron bajo el postulado
marshalliano de ciudadania34, con todas las limitaciones propias de ese

modelo.

La progresiva generizacion de la legislaciéon internacional es un
término utilizado por Garcia Munoz (2001) por el cual la autora pretende
dar cuenta de la condensacion o impregnaciéon del género en los
instrumentos de derechos humanos, lo que se ha llamado desde Beijing la
transversalidad del enfoque de género3, reconociendo el aporte de Pedro
Nikken en cuanto a que la progresion o progresividad refiere a la expansién

irreversible de los derechos humanos.

En el documento A/52/3/Rev.1 del anio 1997, el ECOSOC definié la
transversalizacion de género o gender mainstreaming como el proceso de
valorar las implicaciones que tiene para los hombres y para las mujeres
cualquier acciéon que se planifique, ya se trate de legislacién, politicas o
programas, en todas las areas y en todos los niveles. Se trata de una
estrategia para conseguir que las preocupaciones y experiencias de las
mujeres, al igual que las de los hombres, sean parte integrante en la
elaboracion, puesta en marcha, control y evaluacién de las politicas y de los
programas en todas las esferas politicas, econémicas y sociales, de manera
que las mujeres y los hombres puedan beneficiarse de ellos igualmente y no

se perpetue la desigualdad.

El objetivo final de la integraciéon o transversalidad es conseguir la
igualdad de los géneros. Ya en 1995 en la Plataforma de Accién de la IV

Conferencia de la Mujer en Beijing se habia previsto el deber de los Estados

3¢ Marshall (Marshall, T.H. y Bottomore, Tom (2005): “Ciudadania y Clase social”
Editorial Losada Buenos Aires) pensé el sistema de ciudadania por etapas progresivas y
ascendentes que iban desde los derechos politicos, civiles de caracter individual a los
derechos sociales de caracter colectivo. Otras investigaciones demuestran que no ha sido
asi en todo occidente, habiéndose logrado derechos sociales ates que los politicos. Por
ejemplo, las mujeres tuvieron en Argentina derechos a la seguridad social como esposas-
viudas de trabajadores formales antes que poder votar.

35 Para ampliar los usos, ventajas, dificultades riesgos de la transversalizacién de
género en las politicas publicas pueden verse Borries Conca (2012), Charlesworth (2007) y
Pautassi (2008).
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de integrar la perspectiva de género en las politicas publicas,

principalmente en los puntos 201 y siguientes.

En cuanto al proceso interno de generizacion de la legislacion y de
progresivo reconocimiento de los derechos de las mujeres, podemos senalar
que desde el regreso del sistema democratico se han dictado numerosas

leyes que tienden a la igualdad de géneros36:

1).-ley n°® 23.179 por la que se prueba la Convencién sobre Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (1985).

2).-ley n° 24.012 modificacién al Cdodigo Electoral Nacional. Agrega el cupo
femenino para la participacién politica en d6rganos colegiados representativos de
caracter nacional (1991).

3.-ley n°® 24.417 de Violencia Familiar (1995).

4).-ley n° 24.632 por la que se aprueba la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer conocida como la
Convencién de Belem do Para (1996).

5).-ley n° 24.785 por la que se instituye el Dia Nacional de los Derechos
Politicos de las Mujeres (1997).

6).-ley n° 24.821 de Instituciéon de la Mujer Destacada (1997).

7).-ley n° 24.828 modificacion al Sistema Integrado de jubilaciones y
Pensiones. Posibilita el acceso de las amas de casa a las prestaciones de la
seguridad social (1997).

8).-ley n°® 25.013 modificacion de la LCT. Incorporaciéon de la figura del

despido agravado por condiciones de raza, sexo o religiéon37 (1998).

36 Asimismo, entre los mas importantes, cuentan los decretos 2385/93, 235/96,
1363/97, 254/98, 485/00, 1246/00, 290/01, 291/01, 1282/03, 514/03, 1054/10 y las
Declaraciones de repudio a la medida cautelar contra el Programa Nacional de Salud y
Sexual y Procreaciéon Responsable, Declaracién de Parto Humanizado y Declaracién de
Interés del sistema informacién Mujer, Resoluciéon n°1015/10 que modifica la Resolucién
793/09 de Convenio sobre Abordaje Integral de Embarazo Adolescente. También el
decreto 936/2011 que prohibe la oferta de servicios sexuales en los medios de prensa (rubro
59).

37La Ley de Contrato de Trabajo prevé indemnizaciones agravadas en caso de
despido por matrimonio y especificamente para mujeres en caso de despido por embarazo.
Sin embargo la normativa referida a servicio doméstico, trabajo en que la gran proporcién
de quienes lo desempefian son mujeres, queda afuera de tales previsiones legales, conforme
art 2 de la LCT. También ha habido numerosas modificaciones en el programa de
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9).-ley n°® 25.087 modificacion del Cédigo Penal. Cambia el titulo “Delitos
contra la honestidad” por “Delitos contra la integridad sexual” (1999).

109.- ley n°® 25.239 de Reforma Tributaria. Instituye el Régimen Especial
de Seguridad Social para el Empleo Doméstico (1999).

11).- ley n° 25.250 Reforma Laboral. Implementacion estimulos al empleo
estable de mujeres (2000).

12).- ley n° 25.273 de creacion del sistema de inasistencias justificadas por
razones de gravidez (2000).

13).-ley n° 25.543 Salud Publica. Implementacion de test de diagndstico del
virus de inmunodeficiencia humana (2002).

14).-ley n° 25.584 de reforma a la ley de Educacién Pablica. Prohibicién en
establecimientos de ensefianza publica de acciones que impidan el inicio o
continuidad del ciclo escolar de alumnas embarazadas o madres en periodo de
lactancia toda mujer embarazada y modificatoria 25808 (2002).

15).-ley n°® 25.673 sobre creacion del Programa Nacional de Salud Sexual y
Procreacion Responsable (2002).

16).- ley n° 25.674 modifica la ley de Asociaciones Sindicales. Implementa
el cupo femenino sindical (2002).

17).- ley n°® 25.781 de reforma al Coddigo Civil. Modifica el régimen
patrimonial del matrimonio, administracién y disposicién conjunta de los bienes de
origen dudoso (2003).

18).-ley n° 25.929 sobre Salud Publica. Regula los derechos de padres e
hijos durante el proceso de nacimiento (2004).

19).- ley n°® 26.061 de Proteccién Integral de Ninos, Nifias y Adolescentes
(2005).

20).-ley n° 26.130 regula el Régimen de Intervenciones de Contracepcion
Quirurgica y los derechos a las practicas de ligadura de trompas y vasectomia
(2006).

21).- ley n° 26.150 Programa Nacional de Educacién Sexual Integral
(2006).

22).- ley n° 26.171 implementando el Protocolo Facultativo de la

Convenciéon sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la

registraciéon de personal de servicio doméstico mediante la ley 25239, para garantizar los
derechos de las trabajadoras de este sector.
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Mujer, adoptado por la Asamblea General de la organizaciéon de las Naciones
Unidas adoptado en 1999 (2006).

23).- ley n°® 26.364 de Prevencion y Sanciéon de la Trata de Personas y
Asistencia a sus Victimas (2008).

24).-ley n° 26.485 de Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los Ambitos en que desarrollen sus
relaciones interpersonales (2009).

25).- ley n°® 26.522 de servicios de comunicaciéon audiovisuales (2009).

26).- ley 26618 reforma el Cédigo Civil. Modificaciéon al régimen legal
matrimonio habilitando a personas del mismo sexo a contraer nupcias (2010).

27).- ley n° 26.738 de modificacién al cdédigo penal. Instancia por la victima
de la accion penal (2012).

28).- ley n° 26.743 de identidad de género (2012)

29).- ley n° 26.791 modificacién al Codigo Penal. Incorporacién de la figura
agravada en caso de muerte de mujeres -femicidio- (2012).

30).- ley n° 26.842 modificacién a la ley 26364 sobre el delito de trata de
personas (2012).

31).-ley n® 26.743 de identidad de género

32).- ley n° 26.862 de fertilizacion asistida

33).- ley n® 26.618 de matrimonio igualitario

34).- dictado de numerosos protocolos de atencién sanitaria de abortos no
punibles luego del fallo F.A.LL en distintas provincias y Ciudad Auténoma de

Buenos Aires3s.

3.2.Plasmar en la legislacion la generizacion y la igualdad.

Analisis de la ley n° 26.485

Si bien en el ambito internacional, CEDAW no incluyd expresamente la
violencia contra las mujeres, luego en la Recomendacion 19 del afio 1992 abordd tan
candente tema, afirmando que: “1).- La violencia contra la mujer es una forma de
discriminacion que inhibe gravemente la capacidad de la mujer de gozar de derechos y

libertades en pie de igualdad con el hombre.”

38 No se desconoce que la aplicacién de los protocolos han tenido que sortear
numerosas obstaculos, entre ellos que la tenaz accién y lobby de los grupos pro-vida y el
problema de la objecién de conciencia.
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En el ambito regional latinoamericano3® se cuenta con la Convencion
de Belém do Para adoptada en 1994 ratificada por Argentina mediante ley

n°® 24.632 de 1996, que define la violencia como:

Articulo 2: Se entendera que violencia contra la mujer incluye la
violencia fisica, sexual y psicoldgica: a. que tenga lugar dentro de la
familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacién interpersonal,
ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio
que la mujer, y que comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso
sexual; b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por
cualquier persona y que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual,
tortura, trata de personas, prostitucién forzada, secuestro y acoso sexual
en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas,
establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y c. que sea perpetrada

o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera que ocurra.

Tan importante como la definicién, es el hecho que se impongan

concretas responsabilidades a los estados parte en el art. 7:

Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la
mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha
violencia y en llevar a cabo lo siguiente: a. abstenerse de cualquier
accién o practica de violencia contra la mujer y velar por que las
autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se
comporten de conformidad con esta obligacién; b. actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la
mujer; c. incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y

adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso; d.

39 La Unién Europea cuenta con el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica (Convenio de
Estambul), abierto a la firma en Estambul el 11 de mayo de 2011, entrara en vigor de forma
general ya que se ha alcanzado el nimero minimo de diez Estados miembros de la
organizacién que lo han ratificado, tal y como estipula el articulo 75 del Convenio.
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adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique
su propiedad; e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo
medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos
vigentes, o para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que
respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;
f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccién, wun juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos; g. establecer los  mecanismos  judiciales y
administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de
violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparaciéon del dafio u
otros medios de compensacién justos y eficaces, y h. adoptar las
disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para

hacer efectiva esta Convencidn.

En el sistema de derechos humanos los Estados tiene la obligacién
de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos

humanos, esto es lo que se ha denominado “deberes de debida diligencia”.

En cuanto a violencia contra las mujeres e igualdad entre mujeres y
varones se ha avanzado en la prevenciéon (fundamentalmente mediante
profusa legislacion y campanas de sensibilizacion y visibilizaciéon de la
problematica, creacion de observatorios, centros de documentos casi siempre
a cargo de la sociedad civil, presentaciéon de numerosos proyectos de ley49),
lentamente se van transformando las formas de investigar las violaciones de
derechos humanos de las mujeres (por ejemplo a través del Plan para

incorporar la perspectiva de género en la Justicia argentina de la CSJN41),

40 Entre otros, el proyecto de comunicacion 3943714 del Senador Rozas, Angel
Solicitando incrementar las partidas presupuestarias asignadas al Consejo Nacional de las
Mujeres, como 6rgano de aplicaciéon de la ley n°® 26.485 y el proyecto de ley n° 941/14
ingresado el 14/11/2014 al Senado de la Nacién por la Senadora Aguirre. Proyecto de ley
declarando la emergencia publica en materia de violencia de género.

41 Disponible en http://www.csjn.gov.ar/om/trab_unidades/plan_ipgja.pdf
recuperado el 11 de noviembre de 2014.
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poco se ha avanzado en la sancién (salvo en el establecimiento de sanciones
penales a un agresor que cometa un delito pero las acciones tendentes a
sancionar delitos tales como amenazas, lesiones, violacién sexual, etc.,
sanciones que terminan siendo contrarrestadas por la aplicacion de la
mediacién penal, o por otros institutos como la suspensién a juicio a prueba
en casos de violencias contra las mujeres) y nada se ha hecho en términos de

reparacioni,

En esos términos la ley n° 26.485 contiene numerosos institutos que
hay que poner en marcha. En tal sentido, la ley tiene tres partes: la primera
da cuenta y refuerza los conceptos de violencia y discriminacién contra la
mujer contenidos en la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la Mujer conocida como la Convenciéon de
Belém do Para y en la Convencién para la Eliminacién de todas las formas
de Discriminaciéon contrala Mujer (CEDAW). Ademaéas hace referencia
expresa a la Convencién de Derechos del Nifo y a la ley nacional 26061 de

Proteccion integral de los derechos de las nifas, ninos y adolescentes.

En la segunda parte, desarrolla un programa politico de igualdad y
no discriminacion, es decir de combate a la violencia*3, que deben
implementar y poner en marcha cada uno de los poderes del estado
(nacional o provincial) a través de sus respectivos organismos. Asimismo
establece la autoridad de aplicacion -el Consejo Nacional de las Mujeres/el
Consejo Provincial de la Mujer-, sus atribuciones, facultades, obligaciones y

recursos.

La tercera parte contiene aspectos que desde la teoria juridica y las

politicas publicas de acceso a la justicia es necesario desarrollar, tales como

42 La extensién del seguro de Capacitacién y Empleo del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social a las mujeres victimas de violencia conforme la ley 26485 puede
ser un adelanto pero no un modo de reparaciéon. Ver Resolucion 332/2013 MTEySS. Estos
programas son similares a los implementados por ejemplo en Espafia, aunque el nacional es
mucho mas recortado. Puede verse la Guia de los derechos de las mujeres victimas de
violencia de género de Espana disponible en
http://igualdade.xunta.es/sites/default/files/files/documentos/guia_derechos.pdf recuperado
el 17 de marzo de 2014.

43 La violencia contra las mujeres se ha entendido como una forma extrema de
discriminaciéon en razén el género y de violacién a sus derechos humanos (conf. art. 5
Convencién de Belém do Para).
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efectivizar el patrocinio juridico gratuito, las cuestiones de prueba y
principios procesales, medidas cautelares, consolidacién de institutos como

el acompanante solidario, entre los mas importantes.

A partir del articulo 16, la ley consagra las garantias procesales de
las mujeres y provee los modos en que las afectadas y los operadores

juridicos deben hacer valer el derecho de acceso a la justicia.

El mayor problema con que se enfrenta la ley son las practicas
reticentes de los operadores que no son conscientes de la responsabilidad

internacional del Estado ante incumplimiento de normativa vinculante.

Para el caso del aborto, pero también aplicable al problema de los
incumplimientos en el deber de debida diligencia en otros casos de violencia
contra las mujeres, Bergallo (2012:385) sostiene que los operadores del

derecho no creen que incumplir las normas sea un problema:

En el voto mayoritario en “F., A. L.” la Corte ha mostrado que
comprende que la cultura del incumplimiento y la instauracién de reglas
informales contrarias al derecho escrito se constituyen en limites
estructurales al respeto de los derechos y, por eso, a la legalidad. Frente
a esos limites, los tribunales argentinos no pueden permanecer inermes.
O no pueden hacerlo si pretenden ser relevantes para hacer cumplir la

Constitucion.

4. Tercero. La perspectiva de género, acceso a la justicia y las
medidas especiales

4.1. Aproximacion a la idea de perspectiva de género

Este trabajo no pretende dar cuenta de la complejidad y disputas en
torno al uso de la categoria género, ni estudiar la pluralidad de definiciones
que se han dado en los ultimos tiempos. Debido a la polisemia del concepto,
sus usos y alcances son cuestionados y resignificados permanentemente por

las feministas y movimientos de mujeres, de modo que se trabaja con una
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definicién abarcativa y relativamente aceptada por los distintos grupos que

coexisten al interior del movimiento feminista.

Segun Tarrés (2001) los estudios de mujeres tuvieron estrecha
relaciéon con el movimiento feminista, pero luego lograron desarrollar su
propia légica incorporandose a los espacios académicos. La distancia entre
los movimientos y las logicas de la academia genera diversas tensiones. En
tal diversidad de contextos es l6gico que surgieran cuestionamientos por el
uso, alcances y limitaciones del concepto, ya que cada grupo disputa un
interés especial en la forma de optimizar su capital y de articular (o no) las

teorias con las practicas#4.

Para Lamas (1986, 1994 y 2000) cada cultura construye la
simbolizaciéon de la diferencia sexual, la que incluye dimensiones
anatomicas, hormonales, siquicas y sociales. De alli que el género esté
impregnado de historicidad y contextualidad, y las identidades que a partir
de estos procesos se construyen no sean fijas ni invariables. Esta autora

afirma que:

El género es el conjunto de ideas sobre la diferencia sexual que atribuye
caracteristicas ‘femeninas’ y ‘masculinas’ a cada sexo, a sus actividades
y conductas, y a las esferas de la vida. Esta simbolizacion cultural de la
diferencia anatémica toma forma en un conjunto de practicas, ideas,
discursos y representaciones sociales que dan atribuciones a la
conducta objetiva y subjetiva de las personas en funcién de su sexo. Asi,
mediante el proceso de constitucién del género, la sociedad fabrica las
ideas de lo que deben ser los hombres y las mujeres, de lo que es “propio”

de cada sexo (Lamas, 1994).

44 El problema se sitiia en los usos del género dentro de lo que Bourdieu llamé el
campo cientifico. El campo cientifico como espacio social porta y supone una serie de
intereses mds alld de los estrictamente cientificos o académicos. Sin embargo, quienes
estudian los problemas de género necesitan a las mujeres de los movimientos y éstas a
aquellas. Cada campo tiene sus légicas, el patriarcado se encarga de que aparezcan como
insolublemente antagdnicos.

297



Por su parte, Scott (1999:61) dice que “el género es un elemento
constitutivo de las relaciones sociales basadas en las diferencias que
distinguen los sexos, y el género es una forma primaria de relaciones
significantes de poder”. Comprende simbolos culturalmente disponibles que
se manifiestan entre otras formas en las instituciones politicas, religiosas,
educativas, en la forma que adquiere el parentesco y la organizacién social
de la familia y en la identidad que construyen los sujetos a partir de como

los interpela la ley (Ruiz, 2006).

Por otro lado, si bien Scott (1999) reconoce que el género no es el
Gnico campo de relaciones de poder, sin embargo persistente y
recurrentemente ha explicado la significacién del reparto de poder en
distintas sociedades en diferentes momentos histéricos, cuestion que al

desarrollo efectuado respecto de la de las dicotomias.

La i1dea de que no hay una identidad esencial de las mujeres, sino
que las identidades son relacionales permite hacer un analisis dinamico de
las posiciones que ocupan las mujeres en distintos situaciones y contextos,
sea frente a los varones como frente a otras mujeres. La posicién de género
también se vincula a otras categorias como la clase o la raza como asi
también a otros estatus adquiridos o adscriptos dando lugar al concepto de
interseccionalidades??, barreras multiples o discriminaciones yuxtapuestas.
Estas ideas son recogidas -por ejemplo- en las Reglas de Brasilia para dar

cuenta de la problematica del acceso a la justicia de grupos minorizados, por

45 Crenshaw (1991) utilizé el concepto de interseccionalidad para denotar las
diversas formas en que la raza y el género interactian y dan forma a las multiples
dimensiones de experiencias de empleo de las mujeres negras. Segin la autora, su objetivo
era 1lustrar que muchas de las experiencias a las que las mujeres negras se enfrentan no
son subsumidas en los limites tradicionales de la raza o la discriminacién de género como se
entienden actualmente estos limites, y que la interseccién de racismo y el sexismo en la
vida de las mujeres negras eran formas que no podian ser capturadas totalmente mirando
las dimensiones de raza o género por separado. Por su parte, Expdsito Molina (2012) dice
que la interseccionalidad hace referencia a la situacién en la cual una clase concreta de
discriminacién interactia con dos o mas grupos de discriminacién creando una situacién
Unica. Agrega que dentro del contexto académico es el método de andlisis socioldégico que
permite interrogarse sobre la reproduccién institucional de la desigualdad. Esta autora
expresa que la transversalidad y la interseccionalidad no son herramientas excluyentes en
la intervencién para superar la desigualdad de género, sino que por el contrario se
complementan.
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ello hay que entender la subalternidad en relacién al sujeto que ejerce la

dominacién.

Otro concepto interesante a tener en cuenta a la hora de analizar el
discurso juridico es comprobar si se incorpora la perspectiva de género en el
analisis de una politica publica, de un programa, de una ley o cuando se

dicta una sentencia.

La perspectiva de género es un concepto en desarrollo y permite
entender en qué medida las acciones y/o politicas publicas y sociales tienen

en cuenta la situacion de las mujeres. La aplicacién de este enfoque permite

observar y comprender como opera la discriminacién, pues aborda todos
aquellos aspectos que tiene que ver con la condicién social y econdémica
de las mujeres y de los hombres, con el fin de favorecer iguales
oportunidades para el acceso equitativo de recursos, servicios y
derechos. Advertir y cuestionar el sexismo que esta presente en todas
las instituciones y actividades sociales, a la vez que propone acciones
para enfrentarlo criticamente y erradicarlo. Hacer visibles las
experiencias, perspectivas, intereses y oportunidades de las mujeres,
con lo cual se pueden mejorar sustancialmente las politicas, programas
y proyectos institucionales, asi como las acciones dirigidas a lograr

sociedades equitativas, justas y democraticas” (Di Liscia et al 2009: 66)

El acceso a la justicia como conjunto de acciones que se ponen en
marcha para promover y garantizar derechos también debe pasar el
estandar de no discriminacién, es decir no impactar diferencial y

perjudicialmente a las mujeres.

4.2.Acceso a la justicia de mujeres en casos de violencia de

género

Maffia (2011) brinda una definicién de violencias que ayuda a acotar
el problema y relacionarlo con el acceso a la justicia. Las multiples formas

de denominar las violencias que sufren las mujeres no significan lo mismo,
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no tienen en el campo juridico igual tratamiento ni importancia, ni tampoco
implican las mismas urgencias. Ya se vio que la Convenciéon de Belém do
Para define las violencias (arts 1 y 2) y la ley n° 26.485 también despliega

los tipos y modalidades de violencias (arts. 5y 6)46.

46 Articulo 5% Tipos. Quedan especialmente comprendidos en la definicién del
articulo precedente, los siguientes tipos de violencia contra la mujer: 1.- Fisica: La que se
emplea contra el cuerpo de la mujer produciendo dolor, dafio o riesgo de producirlo y
cualquier otra forma de maltrato agresiéon que afecte su integridad fisica. 2.- Psicolégica: La
que causa dafio emocional y disminucién de la autoestima o perjudica y perturba el pleno
desarrollo personal o que busca degradar o controlar sus acciones, comportamientos,
creencias y decisiones, mediante amenaza, acoso, hostigamiento, restriccién, humillacion,
deshonra, descrédito, manipulacién aislamiento. Incluye también la culpabilizacion,
vigilancia constante, exigencia de obediencia sumisién, coercién verbal, persecucién,
insulto, indiferencia, abandono, celos excesivos, chantaje, ridiculizacién, explotacién y
limitacién del derecho de circulacién o cualquier otro medio que cause perjuicio a su salud
psicolégica y a la autodeterminaciéon. 3.- Sexual: Cualquier accién que implique la
vulneracién en todas sus formas, con o sin acceso genital, del derecho de la mujer de decidir
voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva a través de amenazas, coercidn,
uso de la fuerza o intimidacién, incluyendo la violacién dentro del matrimonio o de otras
relaciones vinculares o de parentesco, exista o no convivencia, asi como la prostitucién
forzada, explotacién, esclavitud, acoso, abuso sexual y trata de mujeres. 4.- Econémica y
patrimonial: La que se dirige a ocasionar un menoscabo en los recursos econémicos o
patrimoniales de la mujer, a través de: a) La perturbaciéon de la posesién, tenencia o
propiedad de sus bienes; b) La pérdida, sustraccién, destruccidon, retencién o distraccion
indebida de objetos, instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores y
derechos patrimoniales; ¢) La limitaciéon de los recursos econémicos destinados a satisfacer
sus necesidades o privacién de los medios indispensables para vivir una vida digna; d) La
limitacién o control de sus ingresos, asi como la percepcién de un salario menor por igual
tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo. 5.- Simbdlica: La que a través de patrones
estereotipados, mensajes, valores, iconos o signos transmita y reproduzca dominacién,
desigualdad y discriminacion en las relaciones sociales, naturalizando la subordinacién de
la mujer en la sociedad. ARTICULO 6° Modalidades. A los efectos de esta ley se entiende
por modalidades las formas en que se manifiestan los distintos tipos de violencia contra las
mujeres en los diferentes Ambitos, quedando especialmente comprendidas las siguientes: a)
Violencia doméstica contra las mujeres: aquella ejercida contra las mujeres por un
integrante del grupo familiar, independientemente del espacio fisico donde ésta ocurra, que
dafie la dignidad, el bienestar, la integridad fisica, psicolégica, sexual, econdémica o
patrimonial, la libertad, comprendiendo la libertad reproductiva y el derecho al pleno
desarrollo de las mujeres. Se entiende por grupo familiar el originado en el parentesco sea
por consanguinidad o por afinidad, el matrimonio, las uniones de hecho y las parejas o
noviazgos. Incluye las relaciones vigentes o finalizadas, no siendo requisito la convivencia;
b) Violencia institucional contra las mujeres: aquella realizada por las/los funcionarias/os,
profesionales, personal y agentes pertenecientes a cualquier érgano, ente o institucién
publica, que tenga como fin retardar, obstaculizar o impedir que las mujeres tengan acceso
a las politicas publicas y ejerzan los derechos previstos en esta ley. Quedan comprendidas,
ademas, las que se ejercen en los partidos politicos, sindicatos, organizaciones
empresariales, deportivas y de la sociedad civil; ¢) Violencia laboral contra las mujeres:
aquella que discrimina a las mujeres en los ambitos de trabajo publicos o privados y que
obstaculiza su acceso al empleo, contratacién, ascenso, estabilidad o permanencia en el
mismo, exigiendo requisitos sobre estado civil, maternidad, edad, apariencia fisica o la
realizaciéon de test de embarazo. Constituye también violencia contra las mujeres en el
ambito laboral quebrantar el derecho de igual remuneraciéon por igual tarea o funcién.
Asimismo, incluye el hostigamiento psicolégico en forma sistematica sobre una determinada
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Malffia (2011: 70) afirma:

Es bueno, entonces, reflexionar sobre los muchos modos de designacién
de la violencia, para ver qué iluminan y qué dejan en la sombra. En la
expresion violencia contra la mujer se hace visible la victima, pero no
quién es el sistematico victimario ni cudles son los ambitos y vinculos
habituales de la violencia. En la expresién violencia doméstica sélo se
ilumina el ambito que, dicho sea de paso, es privado y no publico, pero
no la victima, el victimario y las razones de la violencia. En la expresion
violencia familiar se hace visible el vinculo pero no las relaciones de
poder dentro de la estructura familiar que hace que las mujeres sean el
90% de las victimas de violencia. Cuando hablamos de violencia de
género iluminamos las estructuras simbdlicas que justifican vy
naturalizan la violencia; y cuando hablamos de violencia sexista
hacemos eje en las relaciones de poder entre los sexos y el sistematico

disciplinamiento de un sexo sobre otro.

Sabiendo de qué se habla cuando se habla de violencias se pueden
hacer algunas aproximaciones al problema del acceso a la justicia de las

mujeres.

El acceso a la justicia supone la confrontaciéon dinamica y constante
entre las expectativas que la sociedad genera a partir de un determinado
ordenamiento juridico y las condiciones efectivas de dicho acceso. Por lo

tanto, en un sentido amplio, se puede senalar que el acceso a la justicia

trabajadora con el fin de lograr su exclusién laboral; d) Violencia contra la libertad
reproductiva: aquella que vulnere el derecho de las mujeres a decidir libre y
responsablemente el nimero de embarazos o el intervalo entre los nacimientos, de
conformidad con la ley n°® 25.673 de Creacién del Programa Nacional de Salud Sexual y
Procreaciéon Responsable; e) Violencia obstétrica: aquella que ejerce el personal de salud
sobre el cuerpo y los procesos reproductivos de las mujeres, expresada en un trato
deshumanizado, un abuso de medicalizacién y patologizacién de los procesos naturales, de
conformidad con la Ley 25.929. f) Violencia mediatica contra las mujeres: aquella
publicacién o difusién de mensajes e imagenes estereotipados a través de cualquier medio
masivo de comunicacién, que de manera directa o indirecta promueva la explotacién de
mujeres o sus imagenes, injurie, difame, discrimine, deshonre, humille o atente contra la
dignidad de las mujeres, como asi también la utilizacién de mujeres, adolescentes y nifias
en mensajes e imagenes pornograficas, legitimando la desigualdad de trato o construya
patrones socioculturales reproductores de la desigualdad o generadores de violencia contra
las mujeres.
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reconoce la relaciéon entre los aspectos econdémicos, sociales y legales
asociados con la administracion de justicia y su impacto en el ejercicio

efectivo de los derechos de los individuos (MJy DDHH, 2012: 15).

Significa no solo poder acceder, sino mantenerse o transcurrir un
procedimiento y obtener una resolucion al reclamo. Robles (2011) hace una
clasificaciéon en acceso formal-material; como hecho -como derecho; en
acceso directo-inverso; formal -eficaz y advierte que el desconocimiento del

derecho es una forma de denegacion de justicia.

Tradicionalmente, el acceso a la justicia fue concebido por los
Estados liberales como un derecho natural que tenian las personas para
litigar o defenderse y el rol del Estado era impedir la violacién de este
derecho (Cappelletti y Garth, 1983) quienes dicen que este derecho basico
progresivamente se ha i1do ampliando sin embargo subsisten graves

situaciones de ‘indigencia juridica’ a las que el Estado toma escasa atencion.

Birgin y Kohen (2006) expresan que el acceso a la justicia en un
sistema democratico tiene por objeto garantizar los derechos a todos por
1gual, por ello resulta pertinente indagar y analizar en qué condiciones las
mujeres acceden a los derechos y cémo inciden distintas barreras u

obstaculos en la consecucién de ese fin.

En el problema del acceso a la justicia se imbrican datos socioldgicos,
econdémicos, politicos y culturales?’, ya que no es solamente un asunto
juridico. El acceso o no acceso tiene en definitiva implicancias concretas
para efectivizar el alcance de la ciudadania plena de mujeres y sabido es que
con la i1gualdad formal proclamada en las normas positivas ello no es

suficiente.

Dado que en general las mujeres como grupo social se encuentran en

desigualdad de posiciones respecto de los varones, debido a la asignaciéon

47 Si bien Capelletti y Garth (1983) sefialan la importancia de los profesionales
del derecho en la busqueda de soluciones al acceso a la justicia, mas exactamente de los
procesalistas, también advierten que tratandose de un bien social, es decir fuera del
mercado, estan implicadas politicas publicas mucho mas abarcativas que las directamente
concernientes al poder judicial.
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diferencial de los recursos materiales y simbdlicos de que dispone una
sociedad y en posicién de opresion (Young, 1996) requieren de mecanismos

especificos -medidas especiales- de acceso a la justicia.

En tal sentido:

desde la perspectiva sociojuridica lo que despierta interés y debate y lo
que cuestiona es el no acceso a la justicia del Estado, o visto de otro
modo, la injusticia del no acceso por parte de diversas categorias de
personas definidas de varias maneras: sectores vulnerables,
desaventajados, excluidos, desafiliados sociales, marginados, los que, de
algtin modo, detentan como rasgo comun la pobreza y precariedad
econbémica y a partir de ello la falta de poder y debilidad politico (Lista,
2011: 1),

Como ya se dijo, sobreabundan normas, reglamentaciones y
dispositivos que facilitan el acceso a la justicia establecidos por distintos

organismos, niveles de estado y disimiles resultados.

A los mecanismos mas clasicos contenidos en leyes procesales de la
Nacién o de las provincias (beneficios de litigar sin gastos, beneficio de
gratuidad laboral, defensa penal publica etc.) se agregan otras modalidades
como las recomendadas en las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad que si bien no son
vinculantes, funcionan como orientaciones de la actividad de los operadores

juridicos?d.

Berizonce (2009) advierte sobre

48 Lista y Begala (2000) distinguen entre situaciones de marginalidad juridica
objetiva (posibilidad de acceder a estructuras y procesos en igualdad de condiciones) y
marginalidad juridica subjetiva, que se refiere a las creencias, valores y precepciones que
tiene las personas acerca de sus derechos.

49 Han sido Recogidas en la Acordada N°3117/2011 del Superior Tribunal de
Justicia de La Pampa4?, las reglas identifican a las personas en esta condicién como
“aquellas que, por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico” (Art. 3).
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[L]a compleja cuestién de marcado sesgo politico-ideolégico que plantea
el acceso a la justicia, y la btisqueda acuciante de nuevos instrumentos
juridicos, particularmente procesales aunque, también y con no menos
incidencia, aquellos propios de la economia y de las ciencias sociales,
han concitado el interés de los estudiosos durante, cuanto menos, las
tres ultimas décadas. En ese lapso han operado en el pais y en
Iberoamérica profundas transformaciones, particularmente en el plano
constitucional y de las convenciones de derecho humanitario que han
influido, de uno u otro modo, en la prestacién de los servicios de justicia

y, por ende, en la magnitud y calidad del acceso a la justicia.

Por otra parte, importantes investigaciones nacionales y extranjeras
han destacado los problemas estructurales del acceso a la justicia que
aparejan los procedimientos judiciales, la reforma y la organizacién
judiciales (Bergoglio en Boueiri, 2010, Bergoglio, Gastron y Sagués en
Gonzalez y Lista, 2011). También se han empezado a ensayar explicaciones
acerca del acceso a la justicia en términos del funcionamiento de la
administracion publica (Botassi, 2009, Gherardi, 2009) entre los mas

destacados. Teniendo en cuenta que:

[E]l acceso a la justicia puede ser analizado como parte de una politica
publica antidiscriminatoria que compromete al estado y a cada uno de
sus 6rganos y no s6lo como un problema del poder judicial” y que “Es en
ese sentido que el acceso a la justicia se proyecta también sobre los
procesos de definicién y adopcién de politicas publicas que inciden sobre
el goce de los derechos civiles, politicos econémicos y sociales de los

grupos vulnerables (Birgin y Gherardi, s/f, XVI)

se han empezado a trabajar en lineas sumamente interesantes que
relacionan el acceso a la justicia con las politicas sociales (Abramovich y

Pautassi, 2009 y 2010, Abramovich y Courtis, 2006), con la participacion de
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la sociedad civil (Abramovich, 2006)>° y el uso del litigio de interés publico o
litigio estratégico®l. También sobre acceso a la justicia y pobreza (Lista y
Begala, 2001, Salanueva y Gonzalez, 2011), acceso a la justicia y mujeres
(Gonzalez y Salanueva, 2009), derechos sexuales y diversidad sexual

(Gerlero, 2009, Lista, 2009a y 2009b) y discurso juridico.

Estas investigaciones entroncan la perspectiva de las condiciones
objetivas con el enfoque que indaga sobre los condicionamientos subjetivos,
es decir con la mirada de los actores litigantes, de los operadores®?, con la
mirada de los de abajo (Rodriguez Alzueta, 2011), analizando los multiples
condicionamientos constituidos por las barreras procesales®, las barreras
socio-culturales, las barreras econdémicas, las barreras geograficas, las

barreras por género, etnia, edad, clase social, discapacidad.

En términos procesales, la ley n°® 26.485 promueve la actuacion

judicial diligente y agil, la sumariedad de los procedimientos (art 16

50 “De acuerdo con el articulo 6 de la Carta Democratica Interamericana, la
participacién de la ciudadania en las decisiones relativas a su propio desarrollo es un
derecho y una responsabilidad. Por ello, la participaciéon de la ciudadania organizada y
otros actores diferentes al Estado en procesos publicos, incluidos el disefio, ejecucién y
monitoreo de politicas publicas como practica democratica resulta crucial para incorporar
sus visiones, perspectivas y experiencias y asegurar un mayor impacto positivo en la vida
de mujeres y hombres” (conforme el Segundo Informe hemisférico sobre la implementacién
de la Convencién de Belém do Para, pag 55 disponible en
http://www.oas.org/es/mesecvi/docs/MESECVI-Segundolnforme Hemisferico-ES.pdf
recuperado el 28 de junio de 2014.

51 Para el desarrolla de garantias procesales para los derechos econémicos, sociales
y culturares, que puede ser aplicable al problema de la discriminacién estructural que
padecen las mujeres, en el acceso a la justicia puede verse Maria Carlota Ucin (2009). La
necesaria tutela diferenciada de los DESC. Apuntes sobre la funcién remedial del poder
judicial. En XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal AADP- CABA. pp 139-149.

52 Desde una perspectiva subjetiva, es decir qué hacen las personas con el derecho
y enfocada en la aplicacion por los operadores juridicos de la ley 26485, la autora se halla
trabajando en el proyecto de investigacién “Impacto de la ley 26485 en las representaciones
sociales” aprobado en la convocatoria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacioén.

53 En este sentido han disminuido progresivamente a partir de la reforma
constitucional de 1994, se ha constitucionalizado el amparo en el art.43 y se han reforzado
las garantias procesales al acceso a la justicia en el art 75 inc 22. El art 42 de la CN ha
ampliado la legitimacién activa para incoar reclamos judiciales y en sede administrativa.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha regulado el amicus curiae. Segin las Reglas
de Brasilia, las barreras procesales hacen referencia a las actuaciones que afectan la
regulacién de los procedimientos, tanto en lo relativo a su tramitacién como la relacién con
los requisitos exigidos para la practica de los actos procesales (art. 33). También se incluyen
aquellos tramites que generan trabas o impedimentos para las personas en estado de
vulnerabilidad.
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reglamentado por decreto n°® 1011/10 y art 20) y la evitacién de pruebas
Innecesarias, especialmente cuando deben producirse sobre el cuerpo de la
mujer (art 16 inc. j). La ley prohibe los métodos alternativos de resolucion de
conflictos, expresamente la mediacién (art. 28), tema cuya discusion se halla

pendiente sobre todo en la agenda de la justicia penal y de familia.

La excesiva burocratizacion obstaculiza un pronto y eficaz acceso y el
uso de un lenguaje sumamente criptico representan un obstaculo para los
ciudadanos que se traduce en una dependencia absoluta en la figura del
abogado. La funciéon del acceso a la justicia se vuelve cada vez mas
relevante, en tanto posibilita que lo juridico no se viva como lo ajeno, lo

exterior, lo que le corresponde a los que mejor estan posicionados®4.

Una barrera estructural del sistema juridico escasamente
visibilizada y estudiada es el factor tiempo®. Al respecto la Corte
Interamericano de Derechos Humanos fue sumamente dura con en los casos
‘Furlan y familiares vs Argentina’ y ‘Forneron e hija vs Argentina’®¢. La
demora en resolver las cuestiones sometidas a la jurisdiccion es devastadora
y presiona sobre los econémicamente débiles (Cappelletti y Garth, 1983: 29).
Funciona como condicionante subjetivo pues afecta directamente al
justiciable mas vulnerable, pero a la vez remite a una falla estructural de la

organizacion judicial, por lo tanto también es un condicionante objetivo.

54 Gargarella (2009 [2001]) ha trabajado el fenémeno de la alienacién legal en
situaciones de extrema pobreza y Carcova (2006 [1998]) ha indagado sobre los efectos de la
ignorancia de la ley y su contrapartida contenida en el art 20 del CC que dice: ‘La
ignorancia de las leyes no sirve de excusa, si la excepcién no estd expresamente autorizada
por la ley’. Los efectos de la obligaciéon de conocer el derecho tienen implicancias directas en
las personas mas vulnerables, que coincidentemente son quienes menos participan de la
elaboracién de las normas (sea por problemas de representacién o de hegemonia) y mas la
sufren. En el mismo sentido Robles (2011) entiende el desconocimiento del derecho como un
caso de denegacién de justicia. Consideramos entonces al art 20 CC como una de las tantas
ficciones legales.

55 Las construcciones doctrinarias y jurisprudenciales acerca de las tutelas
efectivas tiene que ver con garantizar eficazmente los derechos de las personas y de
colectivos discriminados, como ¢ afectados derechos de incidencia colectiva o que impactan
en un numero indeterminado de sujetos.

56 Respecto del tiempo que insumen los procesos judiciales y sus efectos, puede
verse Ciocchini en Gonzalez, 2013. Al respecto disponibles http://www.cij.gov.ar/nota-10853-
El-CIJ-publica-la-sentencia-de-la-Corte-Interamericana-de-Derechos-Humanos-en-el-caso-
Furlan-y-Familiares-vs.-Argentina.html y
http://revista.cpacf.org.ar/Revista007/Jurisprudencia%20Rev%2007/Forneron.pdf
recuperados el 28 de junio de 2014.
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Arazi®7 se hace eco de esta barrera y agrega para argumentar a favor
de los cambios necesarios en una futura reforma al procedimiento civil
(Arazi, 2013) las referidas a la excesiva burocratizacion, la insuficiencia de
recursos humanos y tecnoldgicos, la necesidad del expediente digital entre

otras modificaciones que propenderian a mejorar el acceso a la justicia.

En el caso de mujeres en situaciéon de violencia de género, victimas
en causas del derecho penal, algunas soluciones procesales que impactan en
el tiempo y que abrevian los plazos procesales que requiere la tramitacién de
un proceso judicial pueden ser perjudiciales. Las normas que regulan los
medios alternativos de resolucién de conflictos o la institucionalizacién del
principio de oportunidad, solucionan el problema del tiempo y la sobrecarga
de trabajo de las oficinas judiciales, pero no suelen advertir la asimetria de
poder entre los involucrados®® ya que la victima no si no esta debidamente
asistida y contenida seguramente no estara empoderada para concurrir a

juicio en igualdad de condiciones.

Por su parte, las barreras socioculturales hacen referencia a la
informaciéon con que cuentan los individuos sobre cuestiones juridicas, es

decir sobre su cultura juridica. Santos la ha definido

como el conjunto de orientaciones hacia valores e intereses que
configuran un patrén de actitudes frente al derecho y a los derechos, y
frente a las instituciones del Estado que producen, aplican, garantizan o
violan en derecho y los derechos (...) por otro lado, la cultura juridica
reside en los ciudadanos y en sus organizaciones, y en este sentido es
también parte integrante de la cultura de la ciudadania (Santos,

2009:116).

57 Aunque el autor no aborde el tema desde la perspectiva de género, las medidas
anticipadas y las cautelares innovativas tanto como las preventivas o inhibitorias que
desarrolla en el articulo citado, son perfectamente aplicables al problema del acceso rapido
y seguro de las mujeres a la justicia, sobre todo cuando deben solicitar una orden de
proteccién, alimentos, expulsiéon del cényuge, ex pareja de la vivienda, restriccién de
acercamiento etc. La ley las denomina medidas preventivas urgentes en el articulo 26.

58 Como dice Santos (2009:124) una vez que el problema es sometido a un
determinado mecanismo de resolucién, es transformado y procesado segun las posibilidades
de ese mecanismo.
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Sin embargo, la relacion entre acceso a la justicia y cultura juridica
no puede entenderse por fuera de una comprension amplia de la cultura
politica de una sociedad, donde muchas veces las personas mas que

ciudadanos son clientes cautivos del politico de turno.

Como consecuencia de estas barreras muchas personas por su
condicién de vulnerabilidad son pobres legales, es decir personas que no
pueden utilizar las normas, las instituciones del Estado u otros mecanismos
alternativos para ejercer sus derechos y/o solucionar conflictos, en ese
sentido es que resulta aplicable los distintos elementos del componente

politico-cultural del que habla Facio (1999).

Si bien el conocimiento de los derechos no garantiza la efectividad en
el cumplimiento de los mismos, la ignorancia al respecto conlleva su
incumplimiento total®®. Como dice Santos (2009:121) el hecho de que sea
reconocido el dano, la vulneracion, la violencia o la discriminacién; no
acarrea que el litigio surja inevitablemente o mas ampliamente que las

personas busquen ayuda en oficinas u organismos estatales.

Por ello, cuando se busca a través de los mecanismos de acceso a la
justicia disminuir las desigualdades en el uso de la administracion justicia

debe atenderse al distinto umbral de percepcion, de evaluacion y de

59 Entre las barreras més significativas dentro del plano sociocultural estin las
linglisticas (asociadas a las barreras procedimentales). “El lenguaje juridico utilizado, que
con sus tecnicismos y especialidad se presenta como una barrera lingiistica, donde el
lenguaje innecesariamente complejo que se utiliza condiciona a las personas, generando
miedo y desconfianza en el sistema judicial, e impide su participacién directa en el conflicto
y en su solucién” (MdJy DDHH, 2012: 21).Si cambiamos la dimensién del lenguaje por la del
discurso juridico y lo caracterizamos como han hecho Entelman (1982) o Ruiz (2000) las
mujeres y otros grupos vulnerables o en situaciéon de opresién se hallan mas visiblemente
en desventaja. Una perspectiva fructifera para analizar los condicionamientos subjetivos en
el acceso a la justicia la provee Santos (2009:120). Este autor dice que hay grupos sociales
que cuentan con mayores herramientas o capacidad para advertir, identificar y reaccionar
ante una injusticia. Si bien hay factores asociados a la personalidad, es posible rastrear
factores sociales tales como la clase, el sexo, la escolaridad, etnia y edad. Rescata la
importancia de la interrelacién de estos factores ya que de ella depende transformar una
experiencia de injusticia en un litigio. En el caso de mujeres en situacion de violencia, la
transformacion de esa experiencia en un reclamo que -como el judicial- se hace en el ambito
publico, suele traer aparejados otros problemas, normalmente vinculados a la transgresion
de mandatos familiares, a la dependencia socio-afectiva con el companero golpeador pero a
la vez proveedor econémico, entre otros inconvenientes.
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1dentificacién del dafo, es decir de la capacidad de sopesar las consecuencias

del acceso.

Para el caso de mujeres en situacién de violencia, es posible que en
el caso de tener basicos conocimiento del derecho que las asiste (aunque sea
una minima cultura legal), también especulen sobre la efectividad del uso
del derecho. En ese sentido, se pronuncia Larrauri (2008) cuando dice que
no es coherente que se le pida a la mujer que denuncie la situacién de
maltrato y que confie en el sistema penal, si luego éste no atiende sus
necesidadest%. Esto también se relaciona con la desconfianza en el sistema
judicial.

El informe de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) sobre
‘Acceso a la Justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas’

tiene ha dicho que

La CIDH observa con especial preocupacién la baja utilizacién del
sistema de justicia por parte de las victimas de violencia contra las
mujeres y su persistente desconfianza en que las instancias judiciales
sean capaces de remediar los hechos sufridos. Entre las razones
acreditadas se encuentran la victimizacién secundaria que pueden
recibir al intentar denunciar los hechos sufridos; la falta de protecciones
y garantias judiciales para proteger su dignidad, seguridad y privacidad
durante el proceso, asi como la de los testigos; el costo econémico de los
procesos judiciales; y la ubicacién geografica de las instancias judiciales
receptoras de denuncias. De la misma manera, la CIDH destaca con
preocupacién la falta de informaciéon disponible a las victimas y sus
familiares sobre la forma de acceder a instancias judiciales de

proteccion y el procesamiento de los casos. (parag. 172).

60 Para ver como la policia proceso los requerimientos de las mujeres en situacién
de violencia puede verse la pelicula ‘Te doy mis ojos’ (Espana, 2003), para ver c6mo
discrimina en sistema de administracién a las mujeres cuando cometen delitos puede verse
‘El secreto de Vera Drake’ (Gran Bretafia, 2004), para ver cémo la administracién de la
seguridad social destrata a mujeres pobres puede verse ‘Momentos que duran para siempre’
(Suecia-Dinamarca, 2008).
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Entre las barreras al acceso estan las econdémicas, tal vez las mas
amplia y estudiadas. Hacen referencia a la creencia que la pobreza es causa
de exclusion judicial y de criminalizaciéon. Ademas, se articula con la
creencia de los altos costos de los procesos judiciales y terminan operando
como una profecia autocumplida. También deben incluirse entre estos
obstaculos los costos de traslados y el lucro cesante, en algunos casos hasta
la pérdida de empleos de baja calificacién y/o de extrema informalidad, para

la participacion en el proceso judicial.

Como dicen Cappelletti y Garth (1983) los costos econémicos
presionan sobre los mas pobres. La situacion econdémica afecta
diferencialmente a ricos y pobres y se constituye en una desventaja personal
de estos ultimos, maxime si son mujeres, ya que todas las sociedades
modernas occidentales muestran una progresiva feminizaciéon de la pobreza
y una asignacion desigualitaria de recursos econémicos y de propiedad. Una
vez mas se muestra el caracter relacional del género: mujeres en desventaja

con los varones y mujeres ricas aventajan a mujeres mas pobres.

Desde lo estrictamente judicial, la defensa publica®l asume una
importancia fundamental ya que si bien se disponen mecanismos para
superar estas barreras, su implementacion es insuficiente. En ese sentido se
puede mencionar al beneficio de litigar sin gastos previsto en los codigos
procesales civil y comercial de Naciéon y las provincias; el beneficio de
gratuidad regulado en las leyes de procedimiento laboral y lo que prevé al
respecto la ley de Contrato de Trabajo (art. 20) como asimismo numerosas
disposiciones sobre inembargabilidad (de cosas, bienes y salarios) como
también la garantia de acceso a la justica contenidas en la ley de derechos

del consumidor.

El art 16 de la ley n° 26.485 prevé disposiciones sobre el acceso a la

justicia de mujeres en situaciéon de violencia de género mediante el

61 Para los retos que desafian los esquemas tradicionales de organizacién de una
defensa publica con perspectiva de género puede verse Lopez Puleio (en Birgin y Gherardi,
s/f, 239-267 disponible en
http://www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/Perspectiva_de_genero.pdf recuperado el 3 de
marzo de 2012.
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patrocinio gratuito y especializado, aunque lamentablemente estos
dispositivos no han sido puestos en funcionamiento, dando cuenta del déficit

estructural de acceso a la justicia de mujeres®2,

Como se dijo precedentemente, aqui puede repasarse la utilizacién
de las categorias propuestas por Facio (1999): al nivel del componente
formal-normativo, en La Pampa la ley n° 2.574%3 organiza la defensa publica
gratuita en lo penal y en lo civil. La ley garantiza el patrocinio letrado
gratuito irrestricto a los imputados de delitos, casi en su mayoria varones;
mientras que en el fuero civil se requiere cumplir ciertos requisitos para ser
patrocinado gratuitamente. No se cumple con lo dispuesto por del art. 1664

de la ley n°® 25.485.

62 Dado su reciente implementacién, no se cuenta con datos de cémo ha impactado
en el acceso a la justicia la creacién del servicio de asistencia a la victima en la Oficina de
Atencién a la Victima y al Testigo, organismos previsto por la ley Organica de Poder
Judicial y que cuentan con un equipo técnico. Ademés, atin no se ha cubierto el cargo de
Fiscal de género, dado que el primer concurso convocado al efecto ha quedado vacante.
Estas cuestiones dan cuenta de la subsistencia de barreras procesales en el acceso a la
justicia de mujeres.

63 La ley n°® 2.574 es la ley organica del Poder Judicial de La Pampa. El art 101 de
la ley establece las modalidades y requisitos de la intervencién de la defensa publica
gratuita civil y de familia. En lo laboral se encuentran las asesorias de las Delegaciones de
Relaciones laborales que intervienen en lo judicial y extrajudicial ya que la defensa publica
gratuita no interviene como tampoco lo puede hacer en lo contencioso-administrativo
conforme el articulo 110.

64 Articulo 16: Derechos y garantias minimas de procedimientos judiciales y
administrativos. Los organismos del Estado deberan garantizar a las mujeres, en cualquier
procedimiento judicial o administrativo, ademas de todos los derechos reconocidos en la
Constituciéon Nacional, los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por
la Nacién Argentina, la presente ley y las leyes que en consecuencia se dicten, los siguientes
derechos y garantias: a) A la gratuidad de las actuaciones judiciales y del patrocinio juridico
preferentemente especializado; b) A obtener una respuesta oportuna y efectiva; c) A ser oida
personalmente por el juez y por la autoridad administrativa competente; d) A que su
opinién sea tenida en cuenta al momento de arribar a una decisién que la afecte; e) A
recibir proteccién judicial urgente y preventiva cuando se encuentren amenazados o
vulnerados cualquiera de los derechos enunciados en el articulo 3° de la presente ley; f) A la
protecciéon de su intimidad, garantizando la confidencialidad de las actuaciones; g) A
participar en el procedimiento recibiendo informacién sobre el estado de la causa; h) A
recibir un trato humanizado, evitando la revictimizacion; 1) A la amplitud probatoria para
acreditar los hechos denunciados, teniendo en cuenta las circunstancias especiales en las
que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales testigos; j) A oponerse
a la realizacién de inspecciones sobre su cuerpo por fuera del estricto marco de la orden
judicial. En caso de consentirlas y en los peritajes judiciales tiene derecho a ser
acompanada por alguien de su confianza y a que sean realizados por personal profesional
especializado y formado con perspectiva de género; k) A contar con mecanismos eficientes
para denunciar a los funcionarios por el incumplimiento de los plazos establecidos y demés
irregularidades.
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En la relacion de fuerzas al interior de la organizacion judicial se
visualizan los derechos y se ponen en practica garantias para imputados y
ninos/ninas% (art. 102 parag. c ley n° 2574), pero discriminatoriamente no
para mujeres victimas de violencia de género% quienes necesitan
urgentemente el patrocinio gratuito para constituirse en querellantes®’, lo
que demuestra céomo opera el componente estructural del derecho y da
cuenta de lo dificil que resulta compatibilizar los derechos de unos con los
derechos de otros para alcanzar el supuesto caracter universal, progresivo e

indivisible de los derechos humanos.

La defensa publica civil cuenta en la provincia con menos
funcionarios que la defensa publica penal (art. 100 ley n° 2.574). La ley n°
2.574 dispone ciertos limites para la actuacién oficiosa y gratuita de los/as

defensores/as civiles en razén de monto y la materia®s,

En otro orden de cosas, las barreras geograficas se relacionan con las
distancias fisicas que deben atravesar las personas hasta los organismos
judiciales (tribunales, defensorias, oficias publicas), en especial en las zonas
rurales y/o marginales de las grandes ciudades, que fue un punto senalado
en el Segundo Informe Hemisférico sobre la implementacion de la
Convenciéon de Belém do Para. Asimismo, deben considerarse como una
barrera geografica, para las personas con algin tipo de discapacidad fisica,
las estructuras edilicias no accesibles para todos. También se deberia incluir

la distribucién del espacio de los edificios judiciales que siempre respetan

65 La Resoluciéon Defensoria General 1/14 del 11 de febrero de 2014.

66 Al efecto de nada sirve que la Defensoria General haya creado un Observatorio
de Género (Resolucién 1/11 del 3 de junio de 2011.

67 Conforme ley 2655 de la provincia de La Pampa.

68 Articulo 104.- A excepcion del fuero penal, los funcionarios del Ministerio
Publico de la Defensa, actian en calidad de abogados apoderados o patrocinantes de las
personas que acrediten no contar con medios econdmicos suficientes para acceder a la
jurisdiccién, tramite que se inicia con una declaracién jurada suscripta por el interesado
ante el Defensor, en la que consta el requerimiento, los bienes e ingresos con los que cuenta
y la conformacién del grupo familiar. También se encuentran inhibidos de demandar al
Estado en causas contencioso-administrativas. Este déficit no se cubre con la actuacién de
ningun otro funcionario.
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necesidades y accesibilidad®®. A veces no se necesita tener discapacidad para
ver obstaculizado al transito por tribunales, basta ir con un carrito de bebé
para dimensionar las barreras arquitectonicas presentes en los edificios. Las
mujeres cuentan los relatos de violencia de género delante de sus hijos
porque normalmente los tribunales no disponen de espacios de cuidado para

ninos mientras los y las litigantes hacen gestiones y tramites.

En ese sentido, la distribucién territorial de los servicios del Poder
Judicial de la provincia de La Pampa deja mucho que desear. La provincia
es extensa y esta dividida en cuatro circunscripciones judiciales con cabeza
en Santa Rosa, General Pico, General Acha y Victorica. Si bien la ley
organica del Poder Judicial contempla la creacién de juzgados regionales
letrados, solo hay uno funcionando en la dltima localidad mencionada, y
cada vez tiene menos casos patrimoniales dado que la competencia en razéon

del monto quedd desfasada por la inflacién y el cese de la convertibilidad.

Lo mismo ocurre con las defensorias publicas previstas en la misma
ley vy que no cuentan con presupuesto para ponerse en marcha. Aqui, como
puede observarse, se hallan involucrados los tres poderes del estado y se
superponen las barreras econdémicas de los litigantes mas pobres con las
demas barreras. Se apela al discurso de los derechos pero en la realidad no

se proveen suficientes garantias para su cumplimiento’.

Es importante destacar que los problemas que implican las barreras
para el acceso a la justicia se presentan de manera relacionada y
superpuesta en las situaciones concretas donde las personas tienen grandes
dificultades para cuando necesitan acceder a la justicia, y este no-acceso se

debe a un entramado de multiples obstaculos personales e institucionales.

69 A veces no se necesita tener alguna discapacidad para ver obstaculizado al
transito por tribunales, basta ir con un carrito de bebé para dimensionar las barreras
arquitecténicas presentes en los edificios.

70 Esto hace que los juicios de méas de $100.000 tramiten en Santa Rosa.

71 Ejemplo de la dificultad de garantizar derechos a sectores vulnerables es el caso
de Victorica no cuenta con Camara Gesell para tomar declaracién a nifios/nifias victimas de
delitos sexuales. No tiene asesor de menores y los 6rganos de apelacién o impugnacién
estan en Santa Rosa.
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Sin perjuicio de que este apartado ha desarrollado casi con
exclusividad el acceso a la justicia entendido como acceso a la
administracion de justicia y a los tribunales, ese no es el sentido de los

estudios antes mencionados que toman en su integralidad este concepto.

4.3.Implementacion de medidas especiales

En este acapite se desarrolla muy brevemente el concepto de
acciones positivas articulando estas ideas con lo referido a las violencias de

género y el acceso a la justicia.

En principio cabe advertir que -como otros conceptos- resulta dificultoso
dar una nocién univoca acerca de las medidas especiales. Asi lo admite la

propia Recomendacion General n° 25 en el Pto 17 de CEDAW que dice:

En los trabajos preparatorios se utilizan diferentes términos para hacer
referencia a las medidas especiales de caracter temporal que se prevén
en el parrafo 1 del articulo 4. El1 mismo Comité, en sus recomendaciones
generales anteriores utilizé términos diferentes. Los Estados Partes a
menudo equiparan la expresion ‘medidas especiales’ en su sentido
correctivo, compensatorio y de promocién con las expresiones ‘accién
afirmativa, ‘accién positiva’, ‘medidas positivas’, ‘discriminacién en
sentido inverso’ y ‘discriminacién positiva’. Estos términos surgen de
debates y practicas diversas en diferentes contextos nacionales. En esta
Recomendacion general, y con arreglo a la practica que sigue en el
examen de los informes de los Estados Partes, el Comité utiliza
Unicamente la expresion ‘las medidas especiales de caracter temporal’,

como se recoge en el parrafo 1 del articulo 4.

Barrere Unzueta (s/f:13/14) advierte que

sé6lo hay un punto de acuerdo entre todos los contendientes: denominar
accién positiva a las medidas o planes vinculados de un modo u otro al
derecho (particularmente al producido por los poderes ejecutivo y

legislativo) destinados a hacer desaparecer la desigualdad entre los
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grupos. El precio del acuerdo es, obviamente la vaguedad del concepto
(desde el tipo de medidas, pasando por su vinculacién con el derecho,
hasta la percepcion de la desigualdad). Teniendo en cuenta esta
vaguedad y que las disputas que se originan a partir de la misma
traslucen distintas concepciones de la justicia social, asi como ideas
distintas para llevarla a cabo, se puede comprender que resulte un
emperio inutil, ademas de falaz, ofrecer un concepto integrador de la

accidn positiva’,

En realidad, para Balaguer (2005) las medidas especiales consisten
en una de las varias técnicas para la proteccién de la igualdad de género de
acuerdo a la evolucion del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE): la discriminacion indirecta, la inversion de la carga de la
prueba y las acciones positivas. Para detectar si hay discriminacién de
género se requiere constatar -con el uso de estadisticas u otro método- que la

legislacion afecta mayoritaria y negativamente a las mujeres’.

Cuando se utiliza un factor sospechoso para fundar una norma,
politica publica o para justificar la gestiéon organizacional en una empresa
privada, quien lo aplica debe demostrar que ese factor (sexo, género,

orientacion sexual, edad, discapacidad, origen racial o nacional, opinién

72 Mientras en Estados Unidos se utiliza la expresiéon affirmative action, en
Europa se llaman acciones positivas. El término discriminacién inversa es criticado por
tener una excesiva carga peyorativa segun autoras como Kemelmajer (s/f) y Barrere
Unzueta (s/f). La dispar opinién sobre la terminologia que se emplea para denominar este
tipo de medidas, no menoscaba el alcance ni la finalidad que las acciones positivas pueden
tener. Con esta advertencia, revisamos las formulaciones y conceptos que algunos autores
relevantes han dado el problema, las objeciones de constitucionalidad y las justificaciones
que se han esgrimido para defender este tipo de medidas. El Glosario Europeo de Género
define las acciones positivas como: Medidas dirigidas a un grupo determinado, con las que
se pretende suprimir y prevenir una discriminacién o compensar las desventajas
resultantes de actitudes, comportamientos y estructuras existentes denominadas a veces
"discriminacién
positiva.(http://www.europarl.europa.eu/transl_es/plataforma/pagina/celter/glosario_genero.
htm#A) consulta del 11/01/12.

73 De alli que se reclame la construccién de estadisticas con perspectiva de género
y que en nuestro pais haya quedado plasmado en la ley 26485.
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politica, maternidad, etc.) no causa discriminacién’® ya que el test de

constitucionalidad es mas estricto.

Las medidas de accién positiva tienden en general a superar la
desigualdad historica de los grupos desaventajados, intentan favorecer a
algunos colectivos sociales discriminados con la finalidad de su integracion y
tienen caracter colectivo, es decir no estan dirigidas a individuos en

particular (Balaguer, 2005).

Para otra autora (Rodriguez, 1994:79), las acciones positivas
“...pueden ser definidas como un programa publico o privado disefiado para
igualar las oportunidades de admisiéon para los grupos histéricamente
desaventajados, tomando en consideraciéon aquellas mismas caracteristicas

que han sido usadas para negarles un tratamiento igualitario”.

El objetivo de este tipo de medidas es generar una sociedad en la
cual cada sujeto reciba igual respeto y se reduzca la discriminacién. Sea que
las medidas especiales consistan en cuotas o en objetivos lo importante es
que se incrementa la proporcién relativa de miembros de los diferentes
grupos en posiciones que les permiten obtener ciertos beneficios y tomar

ciertas decisiones (Rodriguez, 1994)7.

Segiin Kemelmajer (s/f) las acciones positivas se caracterizan por
referirse a un tipo de desigualdad (sexo, raza o similares) debido a que esos
rasgos son transparentes e inmutables para las personas que los portan; se
trata de medidas que intentan revertir la situaciéon de un grupo o colectivo
social, no siendo de su estructura el logro de un beneficio particular. Otra

caracteristica es que se dan en escenarios de escasez de bienes y recursos

74 En el caso Fundacion Mujeres en Igualdad ¢/ Freddo S.A el Tribunal aplicé la
regla de inversién de la carga probatoria, es decir la empresa demandada era quien debia
demostrar que no discriminaba a las mujeres. Ver J.A 2003-11-415.

75 En el caso de las cuotas electorales, Cenicacelaya (2007) resalta la discordancia
entre la consagraciéon legal de los derechos politicos de las mujeres y las barreras que aun
subsisten para la plena participaciéon. Es por ello que justifica que la implementaciéon de
medidas de accién positiva entre las que se encuentran: ... los sistemas de “cuotas” o
“cupos” electorales se han visto como una herramienta capaz de superar la
infrarrepresentacion de las mujeres en los parlamentos y, por ende en déficit democratico
en nuestras sociedades. Estos mecanismos de “discriminacién inversa”/’acciones
afirmativas”/“acciones positivas” procuran corregir desigualdades y desventajas de siglos.
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materiales o simboélicos. Sin ellas la posible neutralidad de la ley o de la
politica publica termina representando una toma de posicién para mantener

el estatus discriminado del grupo.

A nivel internacional el caracter temporal y provisorio de medidas
especiales a favor de las mujeres esta contemplado en el art. 4 de la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer y se relaciona con la evaluaciéon periédica que deberian
hacerse de los marcos legales en que las acciones positivas se ponen en
marcha. Si como hemos sostenido, las posiciones sociales y la identidad de
las mujeres cambian, puede ocurrir que el trato diferencial previsto en las
medidas de accidén positiva ya no se justifique, bien porque la misma cumplid

su objetivo igualitario, bien porque se requiere otra medida.

Las medidas especiales no sélo son materia de variadas
recomendaciones de los Comités de los organismos internacionales, también
constituyen una exigencia pues son mecanismos que permiten el

cumplimiento de las obligaciones que asumen los Estados.

76 Por razones de espacio no se puede desarrollar las objeciones a las medidas
especiales, aunque una politica publica que implementa medidas especiales para mujeres u
otro grupo, tiene que tener en cuenta las manifestaciones de aquellos que estan en contra.
Han sido numerosas y diversas las objeciones para denostar la puesta en marcha de
acciones positivas. Paralelamente se han desarrollado argumentos a su favor. Estan
quienes -emparentados con el liberalismo politico- sostienen que las categorias sospechosas
(raza, sexo, nacionalidad, origen, orientacién sexual, discapacidad, edad o cualquier otra
condicién) no son validas para discriminar ni a favor ni en contra. El problema es que los
grupos oprimidos no tienen oportunidad en el sistema politico de revalorizar la diferencia
por la cual son discriminados porque estan fuera de los mecanismos de representacion, es
decir no constituyen una masa critica que tenga voz en los procesos de toma de decision.
Otro argumento que se ha planteado es aquel que sostiene que la discriminacién no se
soluciona mirando hacia el pasado. Esta idea ha sido rebatida por las nuevas concepciones
del derecho antidiscriminatorio que, como hemos apuntado sélo requiere que objetivamente
aquella se produzca. Es cierto que los culpables de las discriminaciones pasadas pueden no
tener nada que ver con las actuales; ni tampoco ser las mismas, las personas que la sufren,
pero también es cierto que sin medidas de este tipo es poco probable que quien esté en una
situacién de privilegio haga algo por cambiar la posicién de los marginados. Tal vez el
argumento mas dificil de rebatir sea el fundado en la idea de que las medidas de accién
positiva trastocan el sistema de méritos en que se asientan las sociedades modernas y su
implementacién supone una vuelta a los sistemas de adscripciones. Este argumento resulta
un tanto falaz porque desconoce que quienes logran méritos suelen estar en el grupo
aventajado. Por otra parte, olvida el problema de las opciones y condicionamientos a que
estan sujetas las personas en general y mas marcadamente los grupos marginados. Un
sistema democratico no se sostiene solamente en base al mérito también estd asentado en
criterios de justicia. El mérito no es absoluto, puede ceder a favor de otros criterios de
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5. Palabras de cierre

En este articulo se ha repasado someramente varios temas
interrelacionados. Los estudios de género sumados a los criticos han
denunciado el caracter sesgado de los derechos humanos pensados para un
sujeto blanco, burgués, propietario, catélico/protestante, adulto y occidental
cuyo modelo tedrico es el aportado, entre otros, por Marshall (2005). Esas
han sido las caracteristicas del ciudadano de la modernidad, esa modernidad
que gestd los procesos de las grandes codificaciones que ahora estan siendo

conmovidos por su desfasaje con la realidad.

Nada es mas molesto que aquello que perturba la paz y las
seguridades obtenidas. De alli que las mujeres, los negros, los indigenas, los
ninos/as, los ancianos, los homosexuales, los migrantes despierten tanta
curiosidad e interés como aberracion y discriminacién. Sujetos abyectos,

humillados, eludidos/elididos aparecen una y otra vez.

Si1 bien, desde el regreso de la democracia a nuestro pais en 1983, se
ha avanzado en el formalizacién de mas derechos y subjetividades, también
es clerto que la inclusiéon de los grupos subordinados se dio y se sigue dando
en contextos de tension entre las politicas de redistribucion (que tienden a la
igualdad) y las politicas de reconocimiento”” (que tienden a resaltar la diferencia)
con el posible efecto funcional para el patriarcado que los grupos oprimidos

fragmenten y balcanicen sus reclamos.

No por nada, después de la devastacion de los '90 en la Argentina la

doctrina de los autores ha estudiado los modos en que pueden empezar a ser

justicia como la igualdad de oportunidades (Kemelmajer (s/f), incluso pueden combinarse.
En condiciones de desigualdad estructural es poco probable que los individuos del grupo
discriminado alcancen niveles competitivos para adquirir posiciones segin su mérito, por lo
cual son plenamente aplicables las medidas de accion positiva. En el caso, cabria
preguntarse quién dice qué es el mérito y si quienes lo alcanzan pertenecen al grupo que los
define.

77 Para ver la discusién acerca de género como concepto ambivalente entremedio
de las politicas de distribucién y las de reconocimiento, puede verse Fraser, Nancy (1996):
“Redistribucién y reconocimiento: hacia una visién integrada de justicia de género” RIFP/8
disponible en http://e-spacio.uned.es:8080/fedora/get/bibliuned:filopoli-1996-8-822568E8-
D884-BC64-274D-3C464F9C410B/redistribucion_reconocimiento.pdf consulta del 26 de
agosto de 2012 pp. 18-40.
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garantizados los derechos humanos con perspectiva de inclusion social’® y
los/as procesalistas cada vez con mayor preocupacion han revigorizado los
desarrollas de la teoria procesal™ para hacer el transito desde las margenes
hasta los derechos menos terrible y mas adaptada a las diversas realidades
y necesidades de los distintos grupos sociales, procurando que los

procedimientos den cuenta del pluralismo de nuestra sociedad.

En el caso de las mujeres, tanto en lo que respecta a sus intereses de
género que son aquellas preocupaciones prioritarias que las mujeres pueden
desarrollar en virtud de la posicién social y que adoptan de acuerdo a sus
atributos de género como las necesidades de género que son los medios por
los cuales tales preocupaciones son satisfechas, el sistema juridico en todos

sus niveles o componentes alin tiene muchas deudas pendientes.

Las condiciones discriminatorias con que las mujeres acceden a sus
derechos y al sistema de administracion de justicia en nuestro pais
participan de las mismas criticas que las denunciadas por la organizacion de
los Estados Americanos para el resto del continente en el Doc. 68 de 2007 y

mas recientemente han sido lamentablemente reiteradas por el Segundo

Informe Hemisférico de MESECVI.

No siempre el interés por las reformas tiene en cuenta el
mainstreaming de género y las recetas de los organismos internacionales no

son siempre compatibles con las idiosincrasias locales.

Las discriminaciones de iure subsisten en numerosas leyes y normas

mientras que las de facto persisten en las practicas de los operadores.

Al menos en la provincia de La Pampa las violencias de género se
reducen y simplifican a la violencia familiar y doméstica. La ley es
escasamente invocada cuando ocurren otros tipos y modalidades de

violencias. Tal vez por eso los operadores juridicos socializados para el litigio

78 Puede verse, Gargarella, Courtis, Abramovich, Pautassi, Santos entre otros.
También el reconocimiento de que es necesaria la interdisciplina ante tanta complejidad.

79 Los desarrollos tedrico-procesales que han tenido las medidas cautelares y los
procesos colectivos en nuestro pais y la regién demuestra esta preocupacién. Lo mismo
puede decirse de los ingentes esfuerzos puestos en los desarrollos e investigaciones sobre el
acceso a la justicia.
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interindividual y patrimonialista de alcance particular al caso concreto no se
vean interpelados por realidades diversas de quienes penosamente acceden

a una justicia que los enajena.

Hubo jueces que establecieron la culpa concurrente en casos de
dafios y perjuicios derivados de la violencia intrafamiliar entre la victima y
su victimario. Dijeron que la victima se puso en la situacién de agravacion
de dafio, que dio la ocasién como reza una sentencia confirmada por la
Camara de Apelaciones®. La perspectiva de género y conceptos tan basicos
como el denominado “ciclo de la violencia” que atrapa a la victima y la deja
Inerme ante su agresor o el “sindrome de la mujer golpeada” que explica por
qué la victima se identifica con su agresor son conceptos que estan ausentes
en el analisis de los casos. El propio Estado provincial se defendié en otro
caso diciendo que el asunto es privado®! a pesar que esta obligado a no
perpetuar estereotipos de género segun el art. 2 inc e de la ley n°® 26.485, a
no revictimizar segun el art 2 inc k. En estos casos urge repensar los

postulados clasicos de la responsabilidad civil.

En la provincia, ningun juez ha ordenado al Estado que implemente
politicas publicas para nifos/nifias en situacion de vulnerabilidad, tampoco
en casos extremos como el abuso sexual, claro ejemplo de violencia de

género y de adultos hacia menoress2.

El reflejo de la importancia que tienen para el Estado las reiteradas
recomendaciones de organismos internacionales acerca de recopilar y
sistematizar informacion sobre violencia de género, lo demuestra el caso de

las estadisticas de femicidio. En Argentina no las recopila ni elabora el

80 Sentencia ‘Requelme, Osmar Antonio c¢/Provincia de La Pampa S/ Daifos y
Perjuicios’ (Expte. N° 15699/09 de Camara de Apelaciones de Santa Rosa recuperado de
http://www.jusonline.gov.ar/Jurisprudencia/textos.asp?1d=9193&fallo=true&op=3&Texto=#
el 8 de diciembre de 2013. También puede verse los casos Quinofies de Coérdoba, ava
Morales de Entre Rios, Martinez, Abraham de Salta.

81 Causa ‘R., D. N y otros ¢/ Provincia de La Pampa s/ dafios y perjuicios’ del
Juzgado Civil y Comercial n! 4 de Santa Rosa cedida a la autora por informante clave.

82 Hay que reconocer que el litigio de interés publico es de reciente uso en nuestro
pais y debe atn estudiarse su impacto. En la provincia ha habido casos de litigios que han
derramado impacto en varios derechos: a la informacién, al medio ambiente, pero no
conozco ninguno de caracter estructural sobre violencia de género.
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INDEC sino Casa del Encuentro®, pero cuando salen estadisticas de costos
de vida de actores privados o del cualquier opositor, el gobierno se encarga

de desmentirlos.

En el ambito del mercado de trabajo o de la participacién politica y
social, las mujeres llegan rapidamente al “techo de cristal” y quedan
atrapadas por mas tiempo en el “piso pegagoso”’, ideas que remiten a los
limites de la agencia femenina en condiciones estructurales de
discriminacién. Las medidas especiales del art 4° de CEDAW estan
escasamente desarrolladas en el pais. A excepcion de los cupos electorales y
sindicales —estos ultimos no se cumplen— no hay politicas de igualdad con

mainstreaming.

A pesar de tantas limitaciones lentamente se van abriendo paso
discursos mas sensibles a los derechos de las mujeres. Los ultimos
pronunciamientos que conocemos y que por su valor jurisprudencial y moral
deben ser estudiados y difundidos entre los operadores y apropiados por la

comunidad, son los casos F.A.L y Sisnero.

El mensaje de estos casos puede ser interpretado como un avance
hacia la implementacién interinstitucional de politicas publicas (art 7 inc d),
art 9) y la necesidad de consolidar la construccion de indicadores de progreso
en materia de derechos de las mujeres, a la vez permiten el involucramiento
de la sociedad civil en el problema del acceso a la justicia de grupos

afectados por discriminaciéon estructural.

Como dice Dubet (2011) hoy la lucha pasa por resolver la tension
entre dos modelos de igualdad: la igualdad de posiciones o lugares y la

igualdad de oportunidades. En todo caso hay que repensar la justicia social,

83 La Casa del Encuentro se fundé el 4 de octubre del afio 2003 con el fin de
disefiar un proyecto feminista por los derechos humanos de todas las mujeres, nifias, nifios
y adolescentes. Tiene tres pilares fundamentales, lo politico, lo social y lo cultural desde la
autonomia de pensamiento, accién y palabra. Ante la ausencia de estadisticas oficiales
sobre Femicidios en Argentina la Asociacién Civil la Casa del Encuentro en el afio 2008
produce el primer Informe de Femicidios en Argentina. Disponible en
http://www.lacasadelencuentro.org/quienes_somos_esp.html recuperado el 21 de noviembre
de 2014.
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y para ello no puede quedar afuera la mitad de la poblacién mundial, es

decir las mujeres.
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LLOS DERECHOS DE LAS MUJERES EN LA
AGENDA PUBLICA: DE LA NORMATIVA A LA

OPERATIVIDAD EN EL AMBITO PROVINCIAL

Abog. Claudia Alejandra Machado

Abog. Anabel Surin

1. Introducciéon

Han transcurrido ya cinco anos de la entrada en vigencia de la Ley
Nacional n°® 26.485 de ‘Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra las Mujeres en todos ambitos en que
desarrollen sus relaciones personales’. Si bien quienes nos desempenamos
como operadores en el campo juridico o social y trabajamos en la
problematica de la violencia de género conocemos su existencia y contenido;
advertimos que los principios de la ley no se corresponden con los resultados

obtenidos en este tiempo ni con una creciente aplicaciéon de la normativa.

En nuestro pais el desarrollo de los derechos humanos y los
derechos de las mujeres en particular tuvieron un gran impulso con la
reforma de la Constitucion Nacional en 1994, esto originé multiples normas
que fueron configurando un corpus normativo que amplié el catalogo de
derechos existentes. La creciente visibilizaciéon del colectivo de mujeres
resignifica la concepcion formalista de la ciudadania y por ello es necesario
hacer hincapié en el acceso efectivo a los derechos como derecho humano

fundamental.

En lo que respecta a la implementacion de politicas publicas, el art.

7 de la ley n° 26.485 establece que los tres poderes del Estado, sean
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nacionales o provinciales adoptaran las medidas necesarias y ratificaran en
sus actuaciones el respeto irrestricto del derecho constitucional a la
igualdad entre mujeres y varones. Ademas prevé una serie de principios
rectores que deben garantizarse para el cumplimiento de los fines de dicha

ley.

La hipétesis planteada es que el Estado Provincial de La Pampa a
través de sus politicas publicas no garantiza el pleno acceso a los derechos
previstos por las normas vigentes lo que conlleva la perpetuaciéon de la
discriminacién contra las mujeres y mantiene el desfasaje entre lo que

prescribe la ley y lo que sucede en la realidad.

Problematizamos la manera en que se formulan, disefan e
implementan las politicas publicas a nivel local, teniendo en cuenta el
conjunto de normas juridicas vigentes, mas particularmente la ley n°

26.485 y su adhesién en la provincia (ley n° 2.550).

Por un lado, se analizaran someramente las diversas normas
provinciales que delimitan las funciones del Ministerio de Bienestar Social,
a la vez presentaremos algunos extractos de entrevistas realizadas a
profesionales que trabajan en dicho Ministerio, las cuales permiten
acercarse a la existencia o no de politicas publicas disenadas desde la
perspectiva de género y el cumplimiento de los principios rectores

enumerados por la ley n° 26.485.

Por otro lado, se analizaran las politicas publicas de la provincia de
La Pampa en el area de los Derechos Sexuales y Reproductivos, desde las
propuestas del Ministerio de Educacién, ya que resulta importante hacer
hincapié sobre la evolucién que ha tenido la ley n° 26.150 sobre Educaciéon

Sexual Integral.

Por otra parte, haremos una aproximacién al debate de la ley n°

26.150 presentando algunos puntos de las principales discusiones.
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2. Breves aproximaciones. Marco tedrico

Debido a la complejidad de la situacion social de las mujeres y las
persistencias de discriminaciones de iure y de facto, pensamos que desde la
sociologia juridica pueden ensayarse algunas explicaciones a la
problematica. En tal sentido, trabajaremos con un marco tedrico que
incorpore la perspectiva disciplinar de la sociologia juridica utilizando los
aportes que los estudios de género pueden hacer a las politicas publicas en

las areas elegidas.

En tal sentido, Bodel6on (1998) afirma que:

... la sociologia juridica permite abordar las cuestiones de subordinacién
de las mujeres teniendo en cuenta algunos elementos que han
caracterizado la tradicién feminista como: la critica de una nocidén
esencialista y universalista del derecho, y el rechazo a un analisis que
establezca principios generales basados en abstracciones opuestas a la
experiencia de hombres y mujeres. La experiencia ha sido siempre el
punto central para el analisis feminista y puede ser recuperado a través

del analisis socio-juridico.

De manera breve, se puede decir que género como categoria
analitica es un término que fue acunado por el movimiento feminista entre
los anos ‘70 y ‘80 para senalar que las diferencias entre los sexos se
construyen culturalmente, histéricamente, y por lo tanto, no hay roles o
asignaciones que naturalmente se correspondan a lo femenino, o a lo
masculino. Actualmente, comprende ademas las diversidades sexuales que

la division binaria hombre- mujer no contempla.

En un texto clasico, Scott (1990: 44) expresa que el género debe
pensarse como una categoria util para el analisis historico; es “un elemento
constitutivo de las relaciones sociales basadas en las diferencias que
distinguen los sexos” y, por otro, “una forma primaria de las relaciones

significantes de poder”.
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En cuanto a la salud sexual y reproductiva, Fernandez (2008: 299) la

define como:

Un Derecho Humano basico de varones y mujeres en edad fértil.
Asimismo, puede definirse como un estado de bienestar fisico, mental y
social, que no solo tiene que ver con la ausencia de enfermedad en todos
los aspectos relacionados con el sistema reproductor, sus funciones y
procesos. Por lo tanta, gozar de salud Sexual y Reproductiva implica que
las personas (hombres y mujeres) tenemos derecho a una vida sexual
satisfactoria y sana, que incluye la libertad de reproducirnos cuando

cada uno/a de nosotros lo crea conveniente.

Siguiendo a la Dra. Claudia Bonan, la idea fuerza que planteaban
los feminismos era que, por medio de procesos histéricos, el cuerpo, la
sexualidad y la reproduccién, habian sido constituidos como territorios de
privacién en cuanto a relacion de poder para las mujeres y que...“cualquier
proyecto de emancipacion deberia necesariamente enfrentar y desentranar
la trama de relaciones desiguales alli erigidas” (Bonan, 2003: 2). Es asi la

1mportancia que toman en esta lucha los derechos y la autonomia.

Tedeschi (269: 2009) respecto a las politicas sociales y perspectiva

de género nos dice:

En sentido amplio, hacen referencia a todas las intervenciones del
Estado que afectan la conformacion y la estructura de la sociedad en su
conjunto y de las condiciones de la vida de la poblacién, comprendiendo
aspectos de la politica econémica, laboral y tributaria, asi como también
de educacién, de salud y de superacién de la pobreza. (...) En toda
politica publica subyace un modelo de sociedad ideolégicamente
configurado, que determina que politicas tendran mas peso o por cuales
se optara en perjuicio de otras (...) Asigna cierto espacio al Estado, al
mercado y a la familia (...) La planificacién con enfoque de género
aporta principios, conceptos y herramientas, con el fin de que las
politicas, los programas y los proyectos promuevan en su acciéon la

equidad entre varones y mujeres.
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En el mismo sentido, se dice que:

La politica social es caracteristica de los Estados modernos y opera como
instrumento para minimizar los conflictos sociales e intentar un alto
grado de equiparacién social. Es necesario tener presente que la
consideracion de cuales son las necesidades basicas de la poblacién es
tema de discusién, sin embargo podemos sefalar que la salud, la
educacion, el trabajo y la prevision social son condiciones necesarias
para evitar, o al menos reducir, la exclusién social (Soldano y

Andrenacci, 2006).

Entendiendo que para el disefio y posterior implementacién de
politicas publicas con perspectiva de género, es necesario, desde un inicio

realizar una planificacién diferenciada, Berlak y Rigat (2009: 261) nos dicen:

La introduccién de la perspectiva de género en la planificacién
estratégica implica tener en cuenta en todos los pasos del proceso de
planificacién que la sociedad estd atravesada por la diferencia de
género. Significa analizar y reconocer las jerarquias, desigualdades y el
impacto diferenciado sobre varones y mujeres en el analisis de la
situacién problematica, en la definiciéon de objetivos y en la eleccion de
cursos de accion. (...) Una herramienta importante (...) es la elaboracién
de indicadores especificos de género, que en primer lugar apuntan a

monitorear y efectuar un seguimiento del impacto de las acciones.

Todas estas contribuciones tedricas ayudaran a analizar el estado

actual de la problematica que comentamos.

3. Marco normativo aplicable

En este apartado relevamos las principales normas que consagran

derechos de las mujeres vigentes en el ambito local.

En ese sentido, en 1979 se aprob6 en la Asamblea General de

Naciones Unidas la Convencién sobre la Eliminacién de cualquier forma de
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Discriminaciéon contra la Mujeres (CEDAW), cuyo objetivo es comprometer a
los gobiernos firmantes a que garanticen una mayor equidad de género y
aseguren la igualdad de derechos para las mujeres en todas las esferas de la
vida. Se inicia con esta Convencién un progresivo reconocimiento de los
derechos de las mujeres y condena hacia la discriminaciéon considerandola

una violacién a los Derechos Humanos.

En lo que respecta a los derechos sexuales y reproductivos, en 1984
en el IV Encuentro Internacional Mujer y Salud en Amsterdam, grupos
feministas consagraron la expresion “Derechos reproductivos”, pero fue en el
ano 1994 donde el concepto de “Derechos sexuales y reproductivos” se
consagro institucionalmente en la Conferencia Internacional sobre Poblacién

y Desarrollo realizada en El Cairo.

Estos derechos se basan en el principio de autonomia de las personas
para elegir y materializar libremente sus vidas respecto de sus capacidades
reproductivas y su vida sexual; implican la libertad de ejercer plenamente

su sexualidad sin peligro de abuso, coercion o violencia.

Tanto en esta conferencia internacional como en la Conferencia
Internacional de la Mujer de Beijing de 1995 los derechos sexuales y
reproductivos y su implicancia fueron negociados entre los grupos

feministas y miembros de paises con posturas mas conservadoras.

En el ano 1989 se firma la Convenciéon sobre los Derechos del Nino
(CDN). En este instrumento se reconocid, por primera vez en el ambito
internacional, el derecho a la salud de los y las ninos/as, incluyendo su
salud reproductiva. Este reconocimiento implica el derecho a una atencién
médica adecuada, confidencial y segura para las y los nifios/as y obliga a los
gobiernos a asegurarles el acceso a los servicios de salud sexual y
reproductiva. Los nifos/as tienen derecho a la educacion que les ayude a
aprender, desarrollar y alcanzar el maximo de sus posibilidades y
prepararles para ser comprensivos y tolerantes con otras personas (art. 29

CDN).
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En nuestro pais, el debate politico sobre los derechos de las mujeres,
las violencias que las afectan y las restricciones al ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos se vuelve posible con el regreso de la democracia,
incorporando las demandas que durante el régimen militar se habian

acallado.

A mitad de los anos "80 se derogan decretos y leyes que restringian
el uso de métodos anticonceptivos, invocando “razones de estado” decreto
659/74 y 3998/78 y se reconoce a las parejas el derecho a decidir libremente
sobre su plan familiar, el nimero de hijos que quieran tener asi como su
espaciamiento, a través del decreto n°® 2.274 del 5 de diciembre de 1986 y en

los ‘90 se dicta la ley n°® 24.417 de violencia familiar.

Este proceso de sucesiva ampliacion de ciudadania de mujeres tuvo
un hito fundamental con la reforma de la Constituciéon Nacional que
incorpor6é la CEDAW al ordenamiento interno y en el afio 1996 ratificé la
Convencion de Belem do Para. Asimismo se consagro el derecho a la salud y

la igualdad de género en el art 6 de la constitucion provincial reformada:

Articulo 6°.-Todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos. No se admite discriminacién por razones étnicas, de género,
religion, opinién politica o gremial, origen o condicién fisica o social. La
Provincia reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas. La convivencia social se basa en la solidaridad e igualdad de
oportunidades. Las normas legales y administrativas garantizaran el
goce de la libertad personal, el trabajo, la propiedad, la honra y la salud

integral de los habitantes.

Volviendo a la legislacion de orden nacional, la ley nacional n°
26.150 de Educacion Sexual Integral sancionada en 2006 establece que todos
los educandos tienen derecho a recibir educacién sexual integral en los
establecimientos educativos publicos, de gestion estatal y privada de las
jurisdicciones nacional, provincial, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
y municipal y establece acciones que promueve el Programa Nacional de

Educacion Sexual Integral, destinada a todos los niveles educativos. Hasta
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el momento solo algunas provincias han generados programas activos que
den cumplimiento a la legislaciéon nacional. En la Provincia de La Pampa el
Ministerio de Educacion creé el Programa Provincial de Educacion Sexual

Integral en el ano 2010.

En el caso de La Pampa, la provincia ha dictado la ley 2511 de
Educacién, entre sus fines y objetivos de politica educativa dispone que el
Estado Provincial garantizara la formacion integral en Educaciéon Sexual en

el marco de lo establecido en la ley nacional n°® 26.150 (art 13 inc k).

Teniendo en cuenta el marco de la ley n°® 26.150 que crea el
Programa Nacional de Educacion Sexual Integral en el ambito del
Ministerio de Educacion, Ciencia y Tecnologia, también la provincia ha
acogido los Lineamientos Curriculares de Educacion Sexual Integral (ESI).
Se llama ESI al espacio sistematico de ensenanza aprendizaje que promueve
saberes y habilidades para la toma de decisiones consientes y criticas en
relacion con el cuidado del propio cuerpo, las relaciones interpersonales, el
ejercicio de la sexualidad y de los derechos de los ninos, las ninas y los

jovenes.!

Finalmente, la ley nacional n° 26.485 viene de alguna manera a
cumplir con las obligaciones internacionales asumidas con la suscripcion y
adhesién a la Convenciéon de Belem do Para, cuando regula los distintos
tipos y modalidades de violencia de género (arts. 5 y 6 respectivamente).
Entre las violencias que afectan a las mujeres estan la sexual y contra la
libertad reproductiva, intimamente vinculadas con la necesidad de que se
provea educacion sexual integral en todos los niveles educativos y de

manera universal.

El art. 2° de la ley n°® 26.485 establece que:

“[...]tiene por objeto promover y garantizar:..d) El desarrollo de politicas
publicas de caracter interinstitucional sobre violencia contra las

mujeres;... g) La asistencia integral a las mujeres que padecen violencia

thttp://portal.educacion.gov.ar/?page_id=57. Consultado el dia 02/09/2014
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en las areas estatales y privadas que realicen actividades programaticas

destinadas a mujeres y/en los servicios especializados de violencia.

Y en el art. 7 establece que para el cumplimiento de sus fines los

tres poderes del Estado — Nacional o Provincial- deberan garantizar los

siguientes principios rectores:

a)

b)

d)

g)

h)

La eliminacién de la discriminacién y las desiguales relaciones
de poder sobre las mujeres;

La adopcion de medidas tendientes a sensibilizar a la sociedad,
promoviendo valores de igualdad y deslegitimacién de la
violencia contra las mujeres;

La asistencia en forma integral y oportuna de las mujeres que
padecen cualquier tipo de violencia, asegurandoles el acceso
gratuito, rapido, transparente y eficaz en servicios creados a tal
fin, asi como promover la sancién y reeducacién de quienes
ejercen violencia;

La adopcién del principio de transversalidad estara presente en
todas las medidas asi como en la ejecucion de las disposiciones
normativas, articulando interinstitucionalmente y coordinando
recursos presupuestarios;

El incentivo a la cooperacién y participaciéon de la sociedad civil,
comprometiendo a entidades privadas y actores publicos no
estatales;

El respeto del derecho a la confidencialidad y a la intimidad,
prohibiéndose la reproduccion para el uso particular o difusién
publica de la informacién relacionada con situaciones de
violencia contra la mujer, sin autorizacion de quien la padece;

La garantia de la existencia y disponibilidad de recursos
econémicos que permitan el cumplimiento de los objetivos de la
presente ley;

Todas las acciones conducentes a efectivizar los principios y
derechos reconocidos por la Convenciéon Interamericana para

Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres.
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El Consejo Nacional de la Mujer es el érgano encargado del diseno
de politicas publicas (art.8) y cuenta con diversas y amplias facultades para

disenar politicas publicas2.

El articulo 10 de la misma ley, prescribe que las politicas publicas
que 1implemente el Estado nacional deberan promover y fortalecer
Iinterinstitucionalmente a las distintas jurisdicciones para la creaciéon e
implementacién de servicios integrales de asistencia a las mujeres que

padecen violencia y a las personas que la ejercen, debiendo garantizar:...

2.- Unidades especializadas en violencia en el primer nivel de atencién
que trabajen en la prevencién y asistencia de hechos de violencia, las
que coordinaran sus actividades segun los estandares, protocolos y
registros establecidos y tendran un abordaje integral de las siguientes
actividades: e) Atenciéon coordinada con el area social que brinde
programas de asistencia destinados a promover el desarrollo humano. 3-
Programas de asistencia econémica para el autovalimiento de la mujer.
4.- Programas de acompafnantes comunitarios para el sostenimiento de

la estrategia de autovalimiento de la mujer.

La Pampa adhirié a esta norma a través de la ley provincial n°
2.550, sin hacer ninguna salvedad o especificaciéon respecto de su aplicacion,
comprometiéndose el Poder Ejecutivo a arbitrar las medidas necesarias

para hacer operativa la misma.

2 Entre otras facultades el CNM se encuentran la de desarrollar programas de
asistencia técnica para las distintas jurisdicciones destinados a la prevencién, deteccién
precoz, asistencia temprana, reeducacion, derivacion interinstitucional y a la elaboracién de
protocolos para los distintos niveles de atencién; disefar e implementar Registros de
situaciones de violencia contra las mujeres de manera interjurisdiccional e
interinstitucional, en los que se establezcan los indicadores basicos aprobados por los
Ministerios y Secretarias competentes; desarrollar, promover y coordinar con las distintas
jurisdicciones los criterios para la seleccién de datos, modalidad de registro e indicadores
basicos desagregados —como minimo- por edad, sexo, estado civil y profesién u ocupacién de
las partes, vinculo entre la mujer que padece violencia y el hombre que la ejerce, naturaleza
de los hechos, medidas adoptadas y sus resultados, y sanciones impuestas a la persona
violenta. Se debera asegurar la reserva en relacién a la identidad de las mujeres que
padecen violencias.
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Teniendo en cuenta estos instrumentos normativos, en los préoximos
apartados se desarrollaran las facultades de los Ministerios de Bienestar

Social en la implementaciéon de politicas publicas

4. Politicas publicas en el ambito del Ministerio de Bienestar Social

Este apartado se dedicara en primer lugar a un breve repaso de la
organizacién del Poder Ejecutivo y sus ministerios, precisando funciones y
dependencias del Ministerio de Bienestar Social. En un segundo momento,
se hace un analisis de las entrevistas realizadas a operadores de la
Direccion de Violencia Familiar, a fines de rescatar sus opiniones y

percepciones acerca de la violencia de género.

4.1. La organizacion funcional del Poder Ejecutivo

Preliminarmente cabe resaltar que el art. 82 de la Constitucion
Provincial establece que “los negocios de la Provincia estaran a cargo de
ministros secretarios, cuyo numero, ramos y funciones seran determinados

por ley especial” que es la ley n° 1.666 Organica de Ministerios.

Esta ley dispone que el despacho de los negocios de la Provincia
estara a cargo de ocho Ministros Secretarios de Estado, entre ellos el

Ministerios de Bienestar Social (art. 1).

En cuanto a las funciones de este Ministerio el art. 17 regula

funciones genéricas como:

asistir al Gobernador de la Provincia en todo lo inherente a la politica y
accién asistencial del Estado en materia de proteccién y promocién de la
institucién familiar; erradicacién de necesidades individuales o
colectivas....”... “Promover las acciones tendientes a la proteccién de las
familias, fomentando y coordinando las acciones del Estado, con las

privadas y con las organizaciones sociales, la prevencién de la

desintegracion de la familia...
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También se prevén facultades para identificar y asistir a colectivos
o grupos mas vulnerables, se ocupa de los nifios en varios apartados
expresando que debe “Intervenir en la protecciéon integral de la minoridad,
ejecutando una prestacion efectiva de un servicio de orientacién, formacién
y capacitacion de los ninos/as y adolescentes en coordinacién con el

Ministerio de Cultura y Educacién”.

El Ministerio de Bienestar Social se encarga de la problematica de

los nifios que infringen la ley, por ello, debe:

Promover politicas publicas para el abordaje de nifios/as, y adolescentes
en conflictos con la ley penal y en situaciéon de vulnerabilidad penal’; el
inc. 18) “Intervenir en la proteccién de la nifiez en coordinaciéon con

todos los organismos publicos competentes y con el Poder Judicial.

Otro de los grupos sociales sobre los que interviene este ministerio
es la tercera edad, por lo que debe “Propender al amparo integral de los
adultos mayores, [...]”; el inc. 20) contempla la integracién y la promocién
de los derechos de las personas con discapacidad. Como se puede observar
las mujeres y la violencia de género especificamente no se encuentran

contempladas de manera expresa.

Entre las politicas especificas de dicho organismo, se protege la
familia como institucidn, se visibiliza la actual problematica de los ninos/as
en conflicto con la ley y la importancia de que las personas con discapacidad
accedan a sus derechos; se protege la ancianidad, sin embargo, no considera
particularmente la violencia de género, ni fue objeto de modificacion a
partir de la sancién de la Ley n° 2.550 que adhiere integramente a la ley

nacional n° 26.485.

De manera genérica entre las competencias, le corresponde al
Ministerio de Bienestar Social “Fomentar las medidas que coadyuven a la
convivencia pacifica de la comunidad y de los individuos, contribuyendo a la
prevencion de la violencia y la discriminacién, en cualquiera de sus

manifestaciones”. De esta manera se habla de violencia de forma genérica,
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sin hacer hincapié en sus principales victimas, ni en sus origenes, ni en los
victimarios, pareciendo de la simple lectura que no esta entre las
obligaciones la de promover acciones tendientes a la prevencion y

erradicacién de la violencia de género.

Sin embargo, la problematica de las mujeres es atendida a través de
la Direccion de Prevencion y Asistencia a la Violencia Familiar en el ambito
provincial, dependencia encargada de la asistencia a las victimas de
violencia familiar. Como su nombre lo indica, esta oficina no se dedica a
atender a victimas de violencia de género sino principalmente toda especie
de violencia que encuadre en lo que originalmente se entendié como

violencia familiar.

La ley provincial n° 1.918 de Violencia Doméstica y Escolar en su

articulo 1 define a la primera de ellas diciendo:

... aquellos casos en que una persona sufra lesiones o maltrato fisico y/o
psiquico y/o sexual y/o econdémico, provocado por miembro/s de su grupo
familiar. También quedara comprendida... toda falta razonable de
cuidado, incluyendo el abandono fisico y afectivo, y la negligencia en las

obligaciones de alimentacién o educacién obligatoria.

La ley n°® 1.819 se corresponde con un primer modelo de leyes de
violencia que focaliza el problema en la familia y perseguia
primordialmente asistir y reforzar los lazos familiares. En cambio la ley n°
26.485 (ley n° 2.550 en La Pampa) pertenecen a un modelo distinto, en que
prevalecen los derechos de las mujeres por sobre otras necesidades, entre

ellas las de la familia.

En ese sentido, la Provincia no tiene en el ambito del Poder
Ejecutivo un organismo que aborde especificamente la violencia de género,
lo que demuestra, al menos inicialmente, que no considera necesario una
oficina que se dedique de manera especializada y dunicamente al

tratamiento de este tipo de victimas, no ocurriendo lo mismo en lo que hace
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a la discapacidad o a la nifiez y adolescencia, que cuentan con las

respectivas Direcciones.

El hecho de reducir la violencia de género a la violencia
intrafamiliar o, peor aun, confundir una con otra, pudo ser confirmado en
las tres entrevistas a profesionales que se desempenan la Direcciéon de

Prevenciéon y Asistencia a la Violencia Familiar en esta oficina.

4.2. Aproximacion a las opiniones y percepciones de profesionales
de la Direccion de Prevencion y Asistencia a la Violencia Familiar

del Ministerio de Bienestar Social

En el marco de la investigacion, se propuso realizar, al menos, cinco
entrevistas a personas que se desempenan en la Direcciéon de Prevencion y
Asistencia a la Violencia Familiar del Ministerio de Bienestar Social

Provincial.

Asi nos encontramos con que dentro del organigrama de dicho
Ministerio existen tres Subsecretarias: De Desarrollo Humano y Familia;
De Juventud, Deportes, Recreacion y Turismo Social; De Politica Social y

dentro de éstas sus respectivas Direcciones.

Dentro de la Subsecretaria de Desarrollo Humano y Familia hay
cuatro Direcciones: De Ninez y Adolescencia; De Adultos Mayores; De
Discapacidad; y la Direccion de Prevencién y Asistencia de Violencia

Familiar, que se ocupa de la tematica en estudio.

A través de un informante clave pudimos tomar conocimiento, antes
de contactar a los entrevistados, que la atenciéon que reciben las victimas, al
menos, la primera vez, la hacen dos profesionales de manera conjunta,
frecuentemente una de las psicélogas y la trabajadora social; y en aquellos
casos en que es necesario el asesoramiento juridico, se llama para que

intervenga el abogado de la reparticion.

Se entrevistaron hasta el momento tres profesionales —identificados

como E1, E2 y E3- que se desempenan dentro del organismo, de entre 36 y
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48 anos, que hace mas de 7 anos que trabajan alli. Las entrevistas se

realizaron durante el mes de Agosto de 2014.

A los efectos de tener una aproximacién al estado actual de la
implementaciéon de las politicas publicas y por razones de espacio disponible
en este trabajo se ha focalizado sobre algunas de las repuestas brindadas

por los entrevistados:

a).- /Qué organismos se encargan, dentro del MBS, del acceso de las
mujeres a sus derechos? ;Cual aborda la problematica de la violencia de

género?

b).- (Qué medidas se han tomado para implementar la ley N°

26.485?

c).- (Existe en el MBS un registro de los casos de violencia de

género? /Llevan alguna estadistica?

Con respecto a la primera pregunta los entrevistados respondieron:

El: “Si es que eh... en realidad haber... no hay ningin organismo
especifico encargado de garantizar el acceso de las mujeres a sus
derechos, eh... se supone que todos, los distintos organismos que forman
parte del Ministerio deben garantizar el acceso de todas las personas
(pone énfasis en estas ultimas palabras) al ejercicios de sus derechos,
independientemente del género eh... digo no tiene el Ministerio
ninguna... como si tienen otras provincias, como si tiene por ahi el
municipio no tiene una Direccién de Género o una Secretaria de Género
o Subdirecciéon de Género, o sea que organismo especifico no hay

ninguno [... ]”

De esta respuesta surge que la atencion que se hace desde la
Direccion de Prevencion y Asistencia de Violencia Familiar no esta dirigida
a las victimas de violencia de género exclusivamente, sino que el
entrevistado pone énfasis en que debe garantizar el acceso a los derechos de

todas personas desde el Ministerio, independientemente de su género.

Otra de las personas entrevistadas dijo:
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E2: “[...] asi que dentro del Ministerio hay sectores que... donde se
busca empoderar a la mujer eh... en relacion de que pueda cumplir
con... con sus derechos y después especificamente para lo que es la
violencia de... de género bueno organismos como lo es la Direccién de
Violencia Familiar es todo el trabajo si? [...] en otros momentos tuvimos
talleres de... de mujeres que habian sido victimas de violencia de género

”»

ehhh... en este momento no,... no los estamos implementando [...]

Una vez mas, demuestra que no hay directivas especificas dentro de
la institucién en cuanto al abordaje de la problematica a partir de la
incorporacion de la ley n°® 26.485 a través de la sancion de la Ley provincial
2550. Se sigue que actualmente se hacen menos actividades por las mujeres
que antes, ya que como explicaba la entrevistada esos talleres o grupos no

se estan realizando.

La Ultima de las entrevistadas dijo:

E3: “[...] se van viendo desde los distintos lugares y dentro de lo posible
lo mas articuladamente posible el trabajo con las mujeres en la
vulneracién de sus derechos o para...para fortalecerlas en los que
necesiten en el momento... Violencia de Género puntualmente nosotros,
en lo que es los tratamientos y la asistencia directa psico- socio- legal es
lo que nosotros tenemos para ofrecerle a las victimas y al grupo familiar

también”.

En cuanto a qué medidas se han tomado para implementar la ley n°®

26.485, los entrevistados manifestaron:

E1:“[...] Bueno en realidad no es finalidad, no es funcién de este
organismo implementar la ley, la ley existe tiene vigencia y se tiene que
aplicar, ehh lo que nosotros si hacemos es tratar de... de concientizar ...
y tratar de sobre todo a los organismos judiciales no?, eh... tratar de..
hemos tenido discusiones internas porque yo creo que la ley 26485 es
una ley importante, es una ley importante, que es importante que exista

fundamentalmente porque bueno implica un reconocimiento de parte
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del Estado de... de sus falencias en el... en el trato igual no? Entre
hombres y mujeres, pero es una ley muy declarativa, muy declamativa,
es muy dificil, es de muy dificil implementaciéon en la practica, ehhh...
por ahi es una discusién bastante mas juridica, pero digo... es una...
como expresion de deseo estd fantastica ahora llevarla a la practica..
genera muchas dificultades... no obstante en la provincia se esta
utilizando bastante ehhh?... pero sobre todo se utilizando para la
adopcién de medidas, que tampoco era necesario aplicarla porque para
eso existen otras leyes que estan vigentes también... pero bueno
ehhh?... y también la...la intencién que tiene y esto si es una decisién
politica que tiene esta Direccidon y el Ministerio de que esta ley no es
excluyente ni invalida la aplicacion de la ley provincial de violencia
familiar, que también alguna discusion también se ha dado en su

momento”

En la reflexién del entrevistado se puede advertir el alcance
limitado que en la practica tiene la Ley 26.485. Se la utiliza Ginicamente
para solicitar medidas ante los Tribunales de Justicia y su tarea pareciera
ser concientizar al Poder Judicial, como si la problematica se resolviera

totalmente en ese espacio.

Asimismo caracterizar a la ley como “muy declarativa” permite
presuponer que no hay desde el Estado Provincial una voluntad politica
clara de operativizarla. En entrevistado resalta que dicha ley no es
excluyente de la ley provincial n° 1.918 sobre Violencia Doméstica y Escolar,
norma a la que los operadores estan muy apegados pero que invisibiliza la
perspectiva de género centrando la proteccién de la familia y no de la mujer

victima.

Otra de las profesionales dijo:

E2 “Mira en realidad lo de la 26485 al principio tuvimos ehhh...
reuniones con el Consejo Provincial de la Mujer para empezar como a
desmenuzar en funcién de lo que...de.. de lo que implicaba la ley,
nosotros teniamos la 1918 a la que veniamos mas acostumbrados a
trabajar a nivel pampeano provincial y lo que nosotros tomamos de
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siempre de la ley nacional fue eh... esta cuestion mas especifica de
desglosar la violencia, de tomar otros... estos otros elementos que la ley
provincial no.. no nos otorgaba y bueno tomarla siempre como
herramienta legal cuando necesitamos pelear por los derechos eh... de
una mujer, si? Que a veces si bien la ley 1918 para nosotros es una ley
muy valiosa, como que se quedaba corta... entonces es empezar a
utilizarla cuando pedimos una medida de protecciéon por ejemplo,
empezar a incluirla y decirle bueno... “y en el marco de la 26485
pedimos tal y tal medida” mmm? Pero fue incorporarla, fue mas amplio,
fue todo una movida mas importante, bien de violencia contra la mujer
ehhh... y bueno ahi fuimos instrumentandola, la fuimos incorporando

también a las capacitaciones que damos ehhh [...]”

De este modo, la entrevistada vuelve a destacar la trascendencia de
la ley en cuanto a las medidas que se pueden solicitar judicialmente, las
medidas que se verian facilitadas por la aplicacién de la ley n°® 26.485. Esta
profesional advierte que la ley desglosa la violencia, haciendo alusién
seguramente a los tipos de violencia y modalidades; y de esta manera la
circunscribe en lo que hace a la aplicaciéon a este espacio. Sin embargo
reconoce que fue una “movida méas importante”, sin poder mencionar otros
aspectos, derechos de las mujeres victimas de violencia y obligaciones que

asume el Estado.

E3: “Nosotros en realidad... este... la 26.485 la trabajamos obviamente
porque tiene que ver con lo que es la violencia contra la mujer pero con
la 1918 ya teniamos implementadas bastantes de las cuestiones que
plantea la 26485 como ser las medidas autosatisfactivas y de proteccién
eh... que generalmente es lo que mas utilizamos y lo que mas le pedimos
a los Defensores que apliquen para con... con las mujeres y también
para con sus nifios porque si no es una forma de rodeo de seguir
ejerciendo violencia, lo que generalmente mas utilizamos es eso, esta
bien que la 1.918 ehhh... estaba circunscripta exclusivamente al ambito
doméstico o familiar y la 26.485 amplia pero como nosotros somos

violencia familiar, mas alld de que por ahi tenemos algin, alguna
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intervencién asi no, no demasiado profunda porque bueno, lo que nos

involucra es especificamente la violencia familiar ”

Esta tultima profesional entrevistada confirma lo que se venia
analizando: el enfoque de la ley exclusivamente en la importancia de las
medidas de prohibicién de acercamiento cuya solicitud podian hacer a

través de la ley provincial n°® 1.918.

Respecto de la tercera pregunta ;Existe en el Ministerio de
Bienestar Social un registro de casos de Violencia de Género? ;Llevan

alguna estadistica? Los entrevistados contestaron:

E1: “De todas las situaciones internas obviamente que se llevan legajos,
lo que nosotros no hacemos son registros de casos de violencia de género
ehhh... llevamos estadisticas pero bueno lamentablemente los Gltimos
afios ehhh... el registro de estadisticas que llevamos es bastante...
bastante flojo por decirlo de alguna manera [...] cuando nosotros
llevabamos registros y de hecho cuando por ahi hacemos alguna
evaluacion parcial de ... de las situaciones no las dividimos por violencia
de género, la dividimos en funcién de la atencién que nosotros tenemos,
fundamentalmente la dividimos en maltrato infantil y en violencia
conyugal, la violencia conyugal el 95% de las veces es violencia de
género porque en realidad no tenemos muchos registros de situaciones
en las que los hombres sean victimas de violencia conyugal pero nooo
[...] sl yo te tuviera que dar un registro estadistico hoy te tendria que
decir no, ademéas tampoco esta muy actualizado o por ahi uno hace un
recuento asi medio a las apuradas cuando alguien... cuando alguien del
Ministerio le pide o cuando uno tiene que por ahi pedir mas recursos
entonces uno quiere hace notarla posibilidad y la necesidad frente a la

cantidad de trabajo [...]”

Como se advierte, tampoco se llevan registros ni estadisticas de los
casos atendidos de violencia, lo que implica que el disefio de politicas
publicas no esta basado en datos concretos. Aun cuando la ley n° 26.485

ordena recopilar y sistematizar informacién estadisticas, lejos esta la
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posibilidad de implementar un Registro Unificado de los Casos de Violencia

de Género.

También se desprende que en el caso de necesitar hacer un recuento
rudimentario de las atenciones e intervenciones que realiza la Direccion, se
hace “a las apuradas” y a solicitud de alguna autoridad del Ministerio, o
bien para pedir mas recursos humanos, como justificativo. No existe politica
publica, menos aun voluntad politica para cumplir con este aspecto de la

norma nacional.

Otra de las entrevistadas comienza la respuesta afirmando que
tienen un sistema de monitoreo manual, para posteriormente reconocer que
lo que llevan son una especie de legajo personal de los casos atendidos, sin

ser ello ni una estadistica — que por la falta de personal han quedado en

(1524

stand by”’- ni un Registro de datos. A pesar de esto, reconoce la

1mportancia de la recoleccion de datos y posterior procesamiento.

E2: “Si, si, si ...en realidad tenemos todo un sistema de monitoreo
manual (se rie) donde vamos anotando todo lo que vamos haciendo...
hay legajos internos por un lado, para seguir ... para hacer el
seguimiento de la historia [...] tenemos planillas que se van anotando
dia a dia todas las situaciones que se van trabajando [...] esta en el
proyecto y esta pedido como parte de la Direccién de Violencia Familiar
la incorporaciéon de otro recurso humano que tenga que ver con el
manejo de las estadisticas... Si sobre todo que o sea... desde que viene
Chiaparrone o Liliana Gendel eh... cualquiera de las 1ltimas
disertantes que han venido te siguen planteando y nos siguen
confirmando que este pedido que nosotros hacemos no es una estupidez
que se nos ocurrid, si? Sino que tiene que ver con eh... con la necesidad
de... poder planificar en funciéon también y de poder revisar en funcién
de lo que te da la estadistica [...]Entonces bueno ese es un pedido y lo
consideramos, creo que estamos todos de acuerdo, de que es
fundamental, pero bueno no lo hemos podido retomar por falta de... de

recursos humanos”.
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La 1ultima de las profesionales fundamenta esta carencia de
estadisticas y de registro en la escasa cantidad de profesionales que tuvo
hasta hace poco tiempo la Direcciéon para toda la demanda de atenciones.
Hace mencién a una planilla para el registro de datos que les envién el

Consejo Nacional de 1a Mujer, pero que actualmente no es utilizada.

E3: “[...] no es excusa pero esa cantidad de profesionales que te decia
recién en realidad es de hace dos o tres meses, hasta hace estos dos o
tres meses y durante el transcurso de dos anos fuimos cuatro
profesionales no? Que estabamos dedicadas a todas estas cuestiones que
te digo y honestamente la estadistica y el registro mas alla de que nos
parecen fundamentales... van quedando de lado porque te va... te digo
medio abruptamente te lleva puesto la puerta y el teléfono [...] tenemos
una planilla que en un momento nos dio el Consejo Nacional de la
Mujer, nos la facilitd para implementar, que realmente es muy

completa”.

De esta forma, parece que la nueva herramienta legal casi no
reporta utilidad a los operadores de la Direccion, estan acostumbrados s
usar la ley n° 1.819, estan familiarizados con las medidas procesales que
pueden exigir al Poder Judicial, peor no sienten que la ley n° 26.485 los
conmine u obligue a cambiar y empezar a trabajar con el nuevo paradigma

de proteccién de derechos de las mujeres y con perspectiva de género.

A su vez, si bien se reconocen que pertenecen al organismo
encargado de atender a las victimas de violencia de género, centran su
actividad en la violencia familiar, desatendiendo de esta manera la
especificidad de violencia de género, poniendo en su foco de atencién en la

institucién social de la familia.
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5. El debate de ley nacional n° 26.150 de Derechos Sexuales y

Reproductivos

Adentrandonos en el analisis de la ley, como parte del proyecto de
Investigacion se revisan en este apartado las concepciones acerca de los
Derechos Sexuales y Reproductivos que establece la ley n° 26.150

analizando los debates de los legisladores al sancionar la ley.

Cabe aclarar que durante el discusién en el recinto se produjeron
polémicas discusiones en torno a dos cuestiones fundamentales: por una
lado, los diputados y senadores con una adherencia religiosa plantearon el
descontento con el proyecto tal como fuera presentado y posteriormente
aprobado; a pesar de ello la ley no aclara cual es la importancia que se le
debe dar a las creencias religiosas; por el otro lado se encontraban aquellos
diputados que fundamentaron el derecho de los padres a decidir que

contenidos se les impartirian a sus hijos.

En su argumentacion, la diputada socialista Silvia Ausburguer cito
un fallo que sostiene, en concordancia con lo que establece la Convencién de
Derechos del Nino, que no se puede dejar que el proceso educativo quede

supeditado al exclusivo arbitrio de los padres.

Esto no significa que dentro del concepto de “comunidad educativa”
previsto en la ley n°® 26.150 se excluya a los padres. Por el contrario, ellos
pueden y deben participar de la educaciéon de sus hijos. Lo que no puede
permitirseles es, por ejemplo, mantener la idea que se planted en el recinto,
donde se propuso que los padres que no estuviesen de acuerdo con la
educacion sexual, bajo una especie de “objeciéon de conciencia”, pudieran
retirar a sus hijos de esas horas de clase. De ese modo, se estaria
desvirtuando el espiritu de la Ley que pretende ser una Educaciéon Sexual

Integral transversal en todos los niveles educativos.

En tal sentido, Di Liscia (2013) dice que en el debate y de los
términos utilizados para llevarlo adelante, se esbozaron dos paradigmas
contradictorios para entender la sexualidad: por un lado, aquel que tiene

como objetivo prevenir conductas incorrectas, es decir, el objetivo de la ley se
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centra en que los educando sean provistos de conocimientos que les
permitan evitar los embarazos no deseados, el contagio del VIH/ SIDA y
demas enfermedades de transmision sexual, acompanado por una
perspectiva moral que propicia una sexualidad responsable. Este paradigma

es el que triunfa en la letra de la ley.

Por otro lado, estan aquellos legisladores que esbozaron los
conceptos de sexualidad plena como componente del desarrollo de la
personalidad. Esta postura, despojada de toda moral religiosa, no fue

acogida en el recinto.

Esta autora agrega (Di Liscia, ob.cit) que luego de ocho anos de
sancion de la ley, la implementacion del Programa Nacional de Educacién
Sexual Integral es parcial y fragmentada, a pesar de que desde el Ministerio
de Educacién Nacional se han elaborado materiales de estudio para adaptar
los contenidos, se intenta su distribuciéon entre los diferentes niveles

educativos, pero no se han logrado los objetivos que persigue el programa.

La aplicaciéon y puesta en marcha se realiza de una manera lenta,
ya que no se ejecuta masivamente y tampoco se da la educacion docente de
manera sistematica, tal como lo exigen los articulos 8 y 10 de la ley. Cabe
destacar que el Ministerio de Educaciéon de la Naciéon ha elaborado e
impreso material para los diferentes niveles educativos. Este material
didactico tiene una concepciéon democratica y progresista que incluye otros
géneros y la diversidad sexual, es decir no solo trata de la sexualidad

heterosexual.

Los lineamientos basicos de la ley n° 26.150 son consecuentes con lo
que dispone la ley n° 26.485, que ordena fomentar las investigaciones sobre
violencia de género, articular contenidos basicos sobre esta problematica,
promover la incorporaciéon del tema en las curricula de formacion docente y

universitarias, promover la revision de libros de textos, entre otras.

En este marco de transformaciones culturales y nuevos paradigmas
de derechos humanos acerca de las violencias y los derechos sexuales y

reproductivos, los docentes son actores de cuya accion depende la mejor
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implementacion de los programas politicos y emancipatorios contenidos en

las leyes.

Resulta de suma importancia que los docentes de todos los niveles
educativos comprendan y se apropien de la perspectiva de derechos y estén
debidamente capacitados. S6lo asi sera posible avanzar en la construccion
de nuevos derechos sobre todo a la hora de incorporar transformaciones

centrales en cuanto a las identidades de género.

6. A modo de conclusiéon

Como ya se adelantd, este trabajo constituye la presentaciéon del
primer avance del proyecto de investigacién, que tiene como fin indagar y
analizar la institucionalizacion de politicas publicas con perspectiva de
género a partir de la sancion de la ley n° 26.485 en la Provincia de La
Pampa, de modo de establecer si ha habido alguna correlaciéon entre las

formulaciones legales y las practicas implementadas.

Los estudios sociojuridicos ensayan algunas explicaciones al
problema del avance normativo y las inercias que se producen en la
comunidad que lentifican o promueven el mayor goce y acceso a los

derechos.

Se han repasado someramente algunas de los principales avances
legales relativos a las violencias que sufren las mujeres en razon del género
y los derechos sexuales y reproductivos, las Convenciones Internacionales
que reconocen y hacen visible esta problematica y brevemente se analizaron
las tensiones en la sanciéon y puesta en marcha de la Ley 26150 sobre

Educacién Sexual Integral.

Tanto las leyes nacionales como las provinciales comprometen al
Estado a garantizar los derechos, como a los diferentes sujetos sociales a

aprender y apropiarse del ejercicio de estos derechos.

En ese sentido, estamos convencidas que uno de los espacios sociales

imprescindibles para la construccion de una agenda de derechos es la propia
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escuela. Se deben generar practicas escolares que posibiliten el ejercicio
pleno de los derechos sexuales y reproductivos, avanzando asi una mayor
autonomia de las personas en las decisiones acerca de su sexualidad,

géneros, y en lo concerniente a la reproduccion.

No obstante la importancia de la instrumentacién legal, falta
recorrer un largo camino que involucre a los distintos actores sociales en
este tipo de problematicas, ya que la sola existencia de leyes no garantiza el

efectivo ejercicio de los derechos.

El analisis del desarrollo de las politicas publicas dentro del
Ministerio de Bienestar Social conforme a los principios y lineamientos de
la Ley n° 26.485 es parcial y habilita a sostener que es baja la

institucionalizacion de la perspectiva de género en las politicas publicas.

La opinién de los entrevistados, quienes en ningin momento
hicieron mencién de los principios rectores de la ley n® 26.485 y la aplicacion
reducida a la violencia intrafamiliar como lo hacian con la ley n° 1.918,
permite conjeturar las dificultades en internalizar con perspectiva de

género los derechos de las mujeres y otros sujetos.

Todo ello demuestra que lejos de alcanzar los objetivos enumerados
por las leyes n°® 26.485 y 26.150 falta mucho camino por recorrer para que

estas normas sean efectiva y eficazmente implementadas.

Los distintos operadores involucrados como asi también los docentes
disponen de una informacién y formacién que no es neutra, sino que por el
contrario, va delimitando como pensar, actuar, preguntar y hablar de

derechos.

Para revertir estas limitaciones y resistencias se debe encarar un
proyecto colectivo dirigido hacia una “justicia de género” (Fraser, 1996),
entendida como el reconocimiento y la redistribucién de saberes y poderes
sobre el propio cuerpo y el cuerpo de los/as otros/as, ya sean ninos/as,
adolescentes, jovenes, un reconocimiento y redistribucién que sin dudas
Impactaran en una mejora sustancial en el ejercicio de los derechos y en las
condiciones de vida de los sujetos afectados.
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PODER JUDICIAL DE LA PROVINCIA LA
PAMPA: CAMBIOS Y SU RELACION CON LA

SOCIEDAD CIVIL

Esp. Helga Maria Lell
Mgr. Edith Alvarellos

Este trabajo, que posee como finalidad explorar los cambios
organicos en el Poder Judicial de la provincia de La Pampa, se enmarca en
las tareas de desarrollo de un proyecto de investigacién, acreditado en la
Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas de la Universidad Nacional de
La Pampa que pretende efectuar la reconstruccién contextualizada de la

historia del organismo judicial provincial.

En esta oportunidad, se exponen brevemente los cambios que
acaecieron en el organigrama a partir de su creacion. Para ello, la
metodologia, precisamente, implica indagar en los cambios organicos
conforme los organigramas publicados por la misma instituciéon y en la
legislacion que los fundamenta. Dado que el Gltimo organigrama publicado
data del ano 2007, hasta alli se extiende el analisis. No obstante, cabe
aclarar que se conocen nuevos cambios muy significativos que se han dado
vertiginosamente en los ultimos anos, pero estos seran objeto de un analisis
posterior. En particular, becarias e investigadores del equipo se encuentran

desarrollando trabajos sobre estos cambios organicos y sus circunstancias.

1. Historia institucional

El punto de partida de nuestra investigaciéon marco y de este trabajo

en particular, lo constituye una afirmaciéon de Zaffaroni respecto de que el
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...poder judicial en general no ha sido objeto de estudios adecuados.
Poco se ha reflexionado acerca de su configuracién. Asi como se ha
discutido el presidencialismo, la representacién parlamentaria, los
partidos politicos, etcétera, el poder judicial ha sido subestimado por los
cientistas sociales, al punto que carecemos de estudios desde la
perspectiva de la sociologia, de la ciencia politica e incluso de la historia

(Zaffaroni 2011: 520-521).

El caracter institucional del Poder Judicial de la provincia de La
Pampa es innegable. Por nuestra parte, partiremos del concepto de
Institucién en coincidencia con Tau Anzoategui y Martiré quienes la definen
como “una ordenacion parcial de la vida del hombre en sociedad, que ha
llegado a un desarrollo so6lido y auténomo a través de la actividad
desplegada y la renovada adhesion de muchas generaciones” (Tau

Anzoategui y Martiré 2005: 36).

Ahora bien, jpor qué un organismo se transforma a lo largo de su
historia? Las instituciones como entidades abstractas pero reales que son,
existen para cumplir sus fines. De alli que entenderemos, tal como lo sefiala
un principio hermenéutico, que toda institucién tiende al cumplimento de
sus propios fines y procura sus propios medios para ello (Alexy, 2003). El
Poder Judicial de La Pampa posee como meta la provision del servicio de
justicia a la poblacién provincial de manera de disminuir la conflictividad
social y de proveer algun tipo de respuesta ante los casos que a él se
presentan. Cabe destacar que, dado el monopolio estatal del uso de la

fuerza, el rol del organismo judicial es fundamental.

En el proyecto de investigaciéon comentado, hemos propuesto como
una hipoétesis que los cambios en la organizacion del Poder Judicial para
cumplir con la administracién de justicia de la mejor manera posible tienen
relacion con los aumentos poblacionales y su concentracién/desconcentracion
en ciertas regiones. Kl relevante impacto del nimero de habitantes no es
una exigencia novedosa puesto que el mismo nacimiento de la provincia

como tal, esto es, en contraposicion con su estatus de territorio nacional,
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estuvo condicionado a la conglomeracion de cierto nimero de habitantes.
Por ello, en este trabajo prestaremos especial atencién a la evolucién

poblacional provincial.

2. Situacion poblacional al momento de la creacion del Poder

Judicial pampeano!?

Para poder comprender el contexto poblacional en el que se enmarca
el nacimiento de la provincia de La Pampa como tal (1951) y el Poder
Judicial como uno de los tres 6rganos republicanos (1954), es necesario

presentar algunas cuestiones respecto de los anios previos.

En 1935 se realiz6o un Censo Territorial en el que la poblaciéon en La
Pampa alcanzé los 175.077 habitantes. Para 1942, cuando el Gobierno de La
Pampa, tras acudir a aportes municipales, realiz6 un nuevo censo de
poblacién, el resultado demostré lo que se habia apreciado empiricamente: la
poblaciéon se habia reducido a 167.358 habitantes. En las consideraciones
generales se evaluaban las causas que llevaron a esta situacion, repitiendo
lo que los mismos colonos habian anunciado con toda claridad, casi desde el
origen de la produccion agricola, a principios del siglo XX: desfavorables
condiciones agroecologicas y climaticas y, principalmente, la imposibilidad
de acceder a la propiedad de la tierra por parte de los colonos, lo cual les
quitaba toda posibilidad de arraigo (Censo de Poblacién 1942, La Pampa. En

Direccion Estadistica y Censos de la Provincia de la Pampa).

Segiin el Censo Nacional de 1947, La Pampa tenia 169.480
habitantes, lo cual signific6 una timida recuperacion, respecto de cinco anos
atras. Sin embargo, ello demuestra que, a pesar del crecimiento vegetativo,

la situacion de emigracion no habia logrado detenerse. El descenso marcado

1 Para este apartado y los siguientes se han utilizado Censo de Poblaciéon 1942, La
Pampa.; Censo Ganadero Provincial 1983; Censo General del Territorio de La Pampa
(1942); Censo Nacional Agropecuario (1937); Censo Nacional Agropecuario (1969); Censo
Nacional Agropecuario (1988); Censo’91 (1993) Censo Nacional de Poblacion y Vivienda
1991; Censo’91. Provincia de La Pampa, Ministerio de Economia, Hacienda y Finanzas; IV
Censo General de la Nacion (1947).
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de poblacién se debid sobre todo a la emigracion de agricultores arruinados,
luego de mas de dos décadas de trabajos en parcelas que estaban lejos de
alcanzar la unidad econdémica, con un manejo deficiente del suelo, con
monocultivo triguero e insuficientes lluvias y vientos intensos. Todo ello
concurrié a producir la erosién y el desgaste de la tierra y la consecuente
baja en los rendimientos. Y todavia se sumaban, para agravar el cuadro, los
arrendamientos que se debian pagar y las deudas en las casas comerciales
de la zona. Son numerosas, y desde distintas perspectivas, las aseveraciones
que atribuyen a la concurrencia de los factores citados, la crisis y
despoblamiento producido durante la década de 1930 y principios de la de

1940. Los Censos dan cuenta de este fendémeno de despoblamiento.

Evolucion de la poblacion en La Pampa — 1895 a 1947

Ano 895* 914* 920%* 935*%* 942**  947*

Hab. 5.914 01.338 22.535 75.077 67.358 69.480

Fuente: (*) Censos Nacionales. (**) Censos Territoriales.

Evolucion de la poblacion en La
Pampa -1895 a 1947-

20000000

150.000

100.000

Habitantes

50.000

Araoz (1991: 50), opinaba respecto de este descenso poblacional:
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La quiebra de numerosas explotaciones agricolas, especialmente en el
Sur, produjo un éxodo masivo de pobladores, que por la coyuntura de la
época, engrosaron la colonizacién del Chaco o se orientaron hacia las

ciudades, Bahia Blanca, Buenos Aires, etc.

Cuando en 1968, se instituyo el dia 16 de octubre para conmemorar
el nacimiento de La Pampa, teniendo en cuenta para ello, la fecha de
promulgacion de la ley n° 1.532 de Territorios Nacionales, el Gobernador de
la Provincia —Helvio Nicolas Guozden— hacia referencia a esas emigraciones

de la siguiente forma:

. pampeanos e hijos de pampeanos tienen ahora residencia en la
Capital Federal y en el conurbano. No serian menos de 20.000 las
personas que habitan en dicho conglomerado. Varios millares mas de
pampeanos tienen su domicilio en Bahia Blanca... lo propio sucede en el
valle de Rio Negro y también se hallan nucleos importantes de antiguos
habitantes de La Pampa en poblaciones cordilleranas del sur y en otras
provincias, inclusive en lugares tan distantes como Formosa y Chaco,
hasta donde llegaron los hombres de la forzada emigracién de los afos

‘30 (En Diario La Capital, 18/10/68).

Es en este marco problematico respecto de la situacién poblacional,
que surge la hoy llamada provincia de La Pampa y, junto con ella, su Poder

Judicial.

3. El nacimiento del Poder Judicial

La provincializacion de lo que otrora fuera el Territorio Nacional de
La Pampa constituia un reclamo de larga data auspiciado por sus
habitantes que se consideraban en claras desventajas politicas y econémicas
respecto de los ciudadanos de las provincias argentinas. Estas
manifestaciones sociales no fueron desoidas por el entonces presidente Juan
Domingo Peron quien envié al Congreso el proyecto de ley para

provincializar los Territorios Nacionales de La Pampa y del Chaco (Gobierno
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de La Pampa s/d y Peduto 2004). Asi, el 20 de julio de 1951 se sancioné la
ley n° 14.037 que fue promulgada el 8 de agosto siguiente y declaré el nuevo
estatus provincial en el articulo 1. Esta misma norma convocdé a una
Convencién Constituyente (art. 3), la que, una vez reunida, sanciond la
Constitucion Provincial el 29 de enero de 1952. A partir de ese momento, la
nueva provincia, denominada Eva Perdén, por esta nombrada, nacia bajo la
organizacién de un régimen republicano con la consecuente divisién de
poderes. En tal sentido, la Constitucion Provincial de 1952 establecié una
serie de preceptos en torno de la organizaciéon del Poder Judicial, de forma
tal que, por primera vez, se daba forma a este 6rgano con facultades

jurisdiccionales.

Para concretar en la realidad estas disposiciones constitucionales, en
1953, el gobernador Anania elevé el proyecto de ley que regulaba la
estructura y organizacién del naciente Poder Judicial, el cual fue sancionado
como ley n° 21. Luego, los primeros integrantes del Superior Tribunal de
Justicia suscribieron el acuerdo n° 8 que dictaminaba los términos generales
para poner en funcionamiento la actividad judicial. De esta manera, el 1° de
abril de 1954 comenzd a funcionar el Poder Judicial de la Provincia Eva
Peron (Poder Judicial s/d) y se dio inicio a una historia en la cual el 6rgano
estatal en cuestion fue objeto de multiples transformaciones de acuerdo con
las necesidades del medio social, a la par que influy6 en la vida de la
poblacion. Cabe destacar que, tras el golpe de Estado de 1955, se decreté el
cese de los Ministros del Superior Tribunal de Justicia y la provincia se

reconstituyo bajo el nombre de provincia de La Pampa.

4. Evolucion de la poblacion

El pico de crecimiento poblacional se ubicé en 1935 (ver grafico);
luego comenzb a revertirse la situacién, al producirse un constante descenso
que se continudé —aun cuando se alcanzé la provincializacion— durante las

décadas de 1950 y 1960.
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La Pampa: evolucion de la poblacion 1947-2010

Lugar 1947 1960 1970 1980 1991 2001 2010
Total Pais [15.893.811 | 20.013.793 | 23.364.431 | 27.949.480 |32.615.528 | 36.260.130 | 40.117096
La Pampa | 169.480 158.746 172.029 208.260 259.996 299.294 318.951

Fuente: elaboracion propia en base a Censo Nacional de Poblacién y Vivienda

1991-INDEC y Censo Nacional de Poblacién, Hogares y Viviendas -2001 y 2010.

Como se puede apreciar en el cuadro anterior, mientras en el total
del pais se producia un crecimiento constante —aunque moderado— de la
poblacion, en la provincia de La Pampa hubo un decrecimiento preocupante

entre 1947 y 1960.

En la informaciéon censal con discriminacién de todas las
jurisdicciones, se observa que —unas mas, otras menos— en todas ellas
aumentoé la poblacion, salvo una pequena disminucién en Santiago del
Estero, que descendié 2.970 habitantes entre 1947 y 1960. Si bien no llegé a
tener la envergadura de lo acontecido en La Pampa, seguramente hubo
fuerte emigracién, toda vez que el crecimiento vegetativo no alcanzd para
mostrar un signo positivo en términos absolutos de crecimiento. El nimero
de 10.734 habitantes en menos de La Pampa para el mismo periodo
(-6,76%), se presentaba muy desalentador, sobre todo teniendo en cuenta
que la poblacion habia crecido muy rapido al comienzo de la época
territoriana por la fuerte inmigracion, a la que se sumoé luego un crecimiento
vegetativo, también destacado, dado que las familias de chacareros
constituian grupos familiares con varios hijos. Es evidente que en ese lapso
la emigracion fue muy significativa, hasta el punto que se puede hablar de

expulsién de poblacion.

(Adonde se dirigieron los que se fueron? El crecimiento en
diecinueve partidos de la provincia de Buenos Aires, que pasé de 4.273.874 a
6.766.108 habitantes, confirma lo que la bibliografia especializada refiere a
la emigraciéon desde el campo a la ciudad provocada por dos fendmenos

concurrentes: la crisis de los chacareros arrendatarios de pequenas parcelas
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y el atractivo de las ISI (Industrias Sustitutivas de Importacién), creciente

desde la década de 1930 y promovida durante el primer gobierno de Peron.

Los datos censales muestran la reversiéon que comenzé a producirse
entre los censos nacionales de poblacién de 1960 y 1970, en que la poblacion
pampeana crecié en un modesto 8,37%, pero continué en esa tendencia
positiva, mejorandola, segin se aprecia en los censos nacionales de 1980,
con un crecimiento respecto de 1970 del 21,6%, y de 1991, con un
crecimiento del 24,83%, en ambos casos, superando la media nacional que
fue del ¢c.20% y del c.17% respectivamente. De alli en mas fueron mas

modestos los porcentajes de crecimiento—que fueron del 15,12% en el lapso

1991/2001 y de 6,57% para el iltimo periodo.

5. El Poder Judicial en el ano 19542

El 1° de abril de 1954 comenzé a funcionar el Poder Judicial de la
provincia Eva Perdn, conforme lo dispuesto por el acuerdo n° 8. El Superior
Tribunal de Justicia fue creado por la ley provincial n°® 21, conocida como
“Ley Organica del Poder Judicial” (aprobada el 5 de octubre de 1953 y
publicada en el Boletin Oficial el dia 31 del mismo mes y afo), y se conformé
con cinco miembros. Los titulares de este organismo juraron el dia 9 de
febrero de 1954. El Superior Tribunal conté con dos salas segin la tematica
a abordar: la Sala Primera, destinada a la materia Civil y la Sala Segunda,
destinada a la materia penal. Esta organizaciéon en dos salas fue dispuesta

por el acuerdo n° 3.

La Ley Organica del Poder Judicial antes mencionada también
previdé la creacion de otros organismos. En la ciudad de Santa Rosa se
crearon dos Juzgados con competencia en todos los fueros. Para la ciudad de

General Pico se creb un solo Juzgado, también con competencia en todos los

2 Para el estudio de los organigramas en este y los demés apartados (salvo para el
periodo correspondiente a los afnos 2007, 2008 y 2009), hemos recurrido a Poder Judicial
(s/d).
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fueros. Los titulares de los tres organismos juraron en sus cargos el 9 de

febrero de 1954.

Por otro lado, también se previ6 una Procuraciéon General
constituida por dos fiscalias, una con sede en Santa Rosa y otra en la ciudad
de General Pico, y dos Defensorias, una en Santa Rosa y otra en General

Pico. Todos los funcionarios juraron el 9 de febrero de 1954.

Finalmente, cabe destacar que la poblacién pampeana en el periodo
es de aproximadamente 169.480 personas, conforme al Censo Nacional de

Poblacién y Vivienda de 1947.

6. El Poder Judicial en los anos 1955 y 1956

En el mes de septiembre de 1955, la Revolucion Libertadora habia
instaurado la dictadura civico-militar en la Argentina que tuvo lugar hasta
1958. En este marco, en la provincia Eva Perén se dieron por terminadas las
funciones de todos los miembros del Superior Tribunal de Justicia y del
Procurador General. Ademas, queddé sin efecto la Constitucién Provincial de
1954 y se cambid la denominacion de la provincia por la de La Pampa. En
1956, se redujo la composicion del Superior Tribunal de Justicia: de los cinco
miembros con los que contaba hasta ese momento se pasé a una composiciéon
con tres miembros. Esta modificacion fue dispuesta por el decreto-ley n°
2.229 del dia 9 de noviembre de 1956 (publicado en el Boletin Oficial el dia
16 de noviembre de 1956). Este decreto-ley derogaba la ley n° 21. La fecha

de la jura en sus de los nuevos integrantes fue el 9 de noviembre de 1956.

El resto del organigrama del Poder Judicial se mantuvo: continuaron
los dos juzgados con competencia en todos los fueros en Santa Rosa y otro de
igual indole en General Pico. También continué la Procuracion General
compuesta por dos fiscalias y dos defensorias repartidas entre la ciudad de

Santa Rosa y la de General Pico.
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7. El Poder Judicial en 1963

La década de 1960 se inicié en la provincia con una poblacién de
aproximadamente 158.746 habitantes, es decir, unas 16.234 personas menos
que en 1947, ademas, entre 1962 y 1963 se interrumpié el gobierno
democratico con un nuevo golpe de facto. No obstante la significativa y
preocupante disminucién poblacional mencionada, la estructura del Poder

Judicial pampeano se complejiz6 levemente.

El Superior Tribunal de Justicia mantuvo sus tres miembros y su

division en dos salas.

Los cambios mas significativos acaecieron a nivel de Juzgados. Por
decreto-ley n°® 10 se crearon dos Juzgados con competencia en lo Civil,
Comercial, Laboral y Mineria y un juzgado de Instruccion y Correccional, los
tres con asiento en Santa Rosa. En este sentido, el nimero de juzgados

aumenta en uno y hay que destacar la especializacién en fueros.

Asimismo, en la ciudad de General Pico, al juzgado con competencia

en todos los fueros se agreg6 un segundo juzgado con la misma competencia.

Los funcionarios que ocuparon sus cargos en la ciudad de Santa Rosa
juraron el dia 1° de febrero de 1963 mientras que los que ocuparon los
cargos en los juzgados para todos los fueros n°® 1 y n° 2 de la ciudad de

General Pico hicieron lo propio el dia 24 de julio de 1963.

8. El Poder Judicial en 1966

En 1966, se inici6 una nueva dictadura que tuvo lugar hasta el ano

1973.

En 1966, el Superior Tribunal de Justicia mantuvo su composicion

con tres miembros y su trabajo en dos salas.

En lo que respecta a los Juzgados en materia Civil, Comercial,
Laboral y de Mineria, el estado se mantuvo, es decir, la existencia de dos

juzgados de esta indole con asiento en Santa Rosa.
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No obstante lo dicho, en materia penal, por ley n° 433 (sancionada el
29 de diciembre de 1965 y publicada en el Boletin Oficial el 4 de febrero de
1966) se creb la Camara en lo Criminal con sede en Santa Rosa y compuesta

por tres miembros sus titulares asumieron el 18 de febrero de 1966.

La misma ley n° 433 cred dos Juzgados de Instrucciéon y Correccional
con sede en Santa Rosa, esto es, un juzgado mas en relacién con el estado
anterior. El titular del Juzgado n°® 1 asumi6 el 21 de enero de 1966 y el del

n° 2 el dia 3 de octubre de aquel afno.
En General Pico, continuaron los dos Juzgados para todos los fueros.

En el ambito de la Procuracion General, se credé la Fiscalia de
Camara, ello, en consonancia con la creacion de la Camara Criminal, con
sede en Santa Rosa y cuya primera autoridad asumi6 el dia 11 de marzo de

1966.

Asimismo, se crearon una Defensoria Civil y una Defensoria Penal
en Santa Rosa (la asunciéon ocurri6 el dia 21 de enero de 1966) y una
Defensoria General en General Pico (la asuncién tuvo lugar el mismo dia

que las de Santa Rosa).

Como puede notarse, en este periodo existieron diversos cambios. En
primer lugar, el incremento en un juzgado y la division de la Defensoria
General Civil y Penal de Santa Rosa pudieron deberse a que ya, a mediados
de la década, era posible notar el incremento de la poblacién (el censo de
1970 arroj6 un total de 172.029 habitantes). En segundo lugar, la
complejizacion de la estructura se pudo deber a requerimientos funcionales
légicos como por €j. la necesidad de contar con una Camara del Crimen y, a

su vez, con su respectiva fiscalia.

9. El Poder Judicial en los anos 1969, 1970 y 1971

La década de 1970 se inici6 con un aumento poblacional en la
provincia. El censo nacional dio como resultado 172.029 habitantes, es decir,

14.283 personas mas que en 1960 y 3.549 mas que en 1947 (o sea, hubo una
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recuperacion poblacional notoria en la Ultima década y un crecimiento leve

respecto del momento cumbre en términos de habitantes).

En el ano 1969, se dict6 la ley n° 491 que introdujo varios cambios en
la organizaciéon del Poder Judicial y que tuvo un gran impacto sobre su
estructura. En primer lugar, dispuso que el Superior Tribunal de Justicia
retornara a su composiciéon de cinco miembros. La jura de estos jueces tuvo

lugar el dia 16 de enero de 1969.

Pero el cambio mas importante es, quizas, la creaciéon de las

circunscripciones judiciales.

En la I Circunscripciéon Judicial, con sede principal en Santa Rosa,
se mantuvieron los dos Juzgados en lo Civil, Comercial, Laboral y de
Mineria, la Camara del Crimen y los dos Juzgados de Instruccién y
Correccional. En el ambito de la Procuracion General, en dicha ciudad se
mantuvieron las dos Defensorias (una Civil y otra Penal), la Fiscalia de
Camara y a la Fiscalia existente se le agreg6 otra, creada por la ley que se
comenta y cuyo titular asumié el 16 de enero de 1969. Este cambio
encuentra cierta loégica en correspondencia con los dos Juzgados de

Instruccion y Correccional existentes en la Circunscripcion.

En cuanto a la II Circunscripcion, con sede principal en General
Pico, se crearon dos Juzgados en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria.

Las autoridades también juraron el 16 de enero de 1969.

En el ambito penal, se cre6 el Juzgado de Instrucciéon y Correccional
n° 1 cuyas autoridades asumieron el 8 de agosto de 1969. De esta manera,
no solo ocurrié la necesaria especializacion de fueros sino que también se

agregd un juzgado.

Asimismo, se crearon la Fiscalia n° 1 (su titular asumié el 16 de
enero de 1969) y la Fiscalia n°® 2 (su titular asumié el 17 de noviembre de
1971, es decir, casi tres anos después que el titular de la n° 1). Como puede
apreciarse, se aumenté en una las Fiscalias aunque aqui no fue el correlato

del aumento de Juzgados de Instruccién y Correccional.
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La Defensoria General Civil y Penal se mantuvo igual.

Por otro lado, también se cre6 la III Circunscripcion, con sede
principal en General Acha. Asi, se descentraliz6 por primera vez la
administracién de justicia que antes se concentraba en las dos principales

ciudades de la provincia.

En dicha circunscripcién se crearon un Juzgado para todos los fueros
cuya autoridad asumié el 8 de octubre de 1969, una Fiscalia (las autoridades
asumieron el mismo dia que las del Juzgado) y una Defensoria General Civil
y Penal (cuyo titular asumié el 1° de octubre de 1970, es decir, un afo

después).

10.El Poder Judicial en los anos 1973 y 1974

En 1973, el Superior Tribunal de Justicia volvié a su composicion
con tres miembros por disposicion de la ley n°® 447. Sus autoridades

asumieron el 20 de agosto de aquel ano.

En la I Circunscripcion Judicial se cred, por ley n°® 472, la Camara de
Apelaciones, integrada por tres miembros. Los nuevos camaristas

asumieron el 28 de diciembre de 1973.

El resto del estado organizativo se mantuvo, es decir, existian dos
Juzgados en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria y dos Juzgados de
Instruccion y Correccional, una Fiscalia de Camara, dos Fiscalias, una

Defensoria Civil y una Defensoria Penal.

En la II Circunscripcion judicial se mantuvieron los dos Juzgados en
lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria y un Juzgado de Instruccién y
Correccional. A ellos se agregdé una Camara del Crimen, creada por la ley n°
491, compuesta por tres miembros que asumieron el 28 de diciembre de

1973.

En el ambito de la Procuracion General se cre6 la Fiscalia de
Camara (ley n° 433) cuyo titular asumié el 1° de abril de 1974. Acompand

asi a las dos Fiscalias y a la Defensoria General.
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En la IIT Circunscripcion Judicial no se presentaron cambios.

11.E1 Poder Judicial en 1978

En el ano 1978, el Poder Judicial se mantuvo en su composicién con

tres miembros.

En la I Circunscripcién, a los dos Juzgados en lo Civil, Comercial,
Laboral y de Mineria existentes se suma un tercero, creado por ley n° 839
(aprobada el 25 de abril de 1985 y publicada en el Boletin Oficial el 17 de
mayo de 1985), cuya autoridad a cargo asumié el 29 de septiembre de 1978.

La Camara de Apelaciones se mantuvo igual.

Asimismo, en el orden penal, a la Camara del Crimen y a los dos
Juzgados de Instruccién y Correccional se agregd un tercer juzgado, creado

también por la ley n® 839 y cuyo titular asumié el 21 de julio de 1978.

En el ambito de la Procuracion General, se agregd una tercera
fiscalia (creada por ley n° 839) y cuyo titular jur6 en el cargo el 26 de julio de
1978 (es decir, se suma a las dos fiscalias y a la Fiscalia de Camara). Se

mantuvieron las dos defensorias, o sea, la Civil y la Penal.

En total, se crearon, entonces, dos juzgados nuevos (uno en cada

fuero) y una Fiscalia.

La II Circunscripciéon mantuvo sus dos Juzgados en lo Civil,
Comercial, Laboral y de Mineria. En lo penal, continu6 la Camara Criminal
y al Juzgado de Instruccién y Correccional se agreg6 otro de igual indole

(creado por ley n° 839) cuya autoridad asumi6 el 28 de julio de 1978.

En la Procuracion General se mantuvieron la Fiscalia de Camara,

las dos Fiscalias y una Defensoria General Civil y Penal.
En sintesis, se cre6 un solo juzgado nuevo.

En la III Circunscripcion se mantuvo el estado organizativo: un

juzgado para todos los fueros, una Fiscalia y una Defensoria General.
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12.El Poder Judicial en los anos 1980, 1981 y 1984

Al comenzar la década de 1980, La Pampa poseia 208.260
habitantes, es decir, 36.231 personas mas que en el Ultimo censo, lo cual es
un numero significativo en términos de crecimiento poblacional. Quizas este
dato, junto con la necesaria especializaciéon de los fueros e instancias, sea
explicativo de la paulatina creacién de nuevos juzgados y organismos
participes en la administracién de justicia (en total, durante la década de
1970 se crearon: tres Fiscalias, cinco Juzgados, una Defensoria General, una

Camara de Apelaciones, una Camara Criminal y una Fiscalia de Camara).

En este nuevo periodo que se inicia en 1980, el Superior Tribunal de
Justicia mantuvo su composiciéon con tres miembros y organizacién en dos

salas.

En la I Circunscripcién Judicial, la norma juridica de facto n°® 900
agregé una segunda Camara del Crimen, compuesta, al igual que la
primera, de tres miembros. Sus titulares asumieron el 6 de mayo de 1980.

Se mantuvieron los tres Juzgados de Instruccion y Correccional.

La Camara de Apelaciones vivié una modificacién en el afno 1981
cuando, en lugar de tener tres miembros, pasé a componerse de cinco
miembros. Esto ocurrié en virtud de lo dispuesto por la norma juridica de
facto n°® 1.056, sancionada el dia 16 de marzo de 1981 y publicada en el

Boletin Oficial el dia 27 del mismo mes.

Asimismo, se mantuvieron los tres Juzgados en lo Civil, Comercial,

Laboral y de Mineria.

En el ambito de la Procuraciéon General, la norma juridica de facto n°
900 agrego6 una segunda Fiscalia de Camara (su titular asumio el 6 de mayo
de 1980) en consonancia con la creaciéon de la Camara Criminal. Se
mantuvieron las tres fiscalias, un Defensor Civil y, al Defensor Penal ya

existente, se agregé un segundo (entr6 en funciones el 6 de mayo de 1980).
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Es interesante destacar este ultimo dato considerando la existencia de tres

fiscales y tres Juzgados de Instruccién y Correccional?.

En la II Circunscripcién se mantuvieron los dos Juzgaos en lo Civil,
Comercial, Laboral y de Mineria, una Camara en lo Criminal y dos Juzgados
de Instruccion y Correccional. En la Procuraciéon General, se mantuvo una
Fiscalia de Camara y dos Fiscales. El cambio vino con la supresién de la
Defensoria General y su reemplazo por una Defensoria Civil y otra Penal,
dispuesta por ley n° 839 (sancionada el 25 de abril de 1985 y publicada en el
Boletin Oficial el 17 de mayo de 1985). Los titulares asumieron el dia 3 de
febrero de 1984.

En la III Circunscripciéon se mantiene el Juzgado para todos los
fueros una Fiscalia. También aqui se cambié una Defensoria General por
una Defensoria Penal y otra Civil, de acuerdo a lo preceptuado por la norma
juridica de facto n°® 1056 (de 1981). Los titulares asumieron el 26 de abril de
1984.

13.El Poder Judicial en los anos 1986, 1987 y 1988

El Superior Tribunal de Justicia mantuvo su organizacién con tres

miembros y en dos salas.

En la I Circunscripciéon se mantuvo una Camara de Apelaciones con
cinco miembros, tres Juzgados en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria a
los que, por ley n°® 762 (aprobada el 12 de julio de 1984 y publicada en al
Boletin Oficial el 27 de julio siguiente), se agregaron otros dos. Los titulares

asumieron el dia 3 de febrero de 1986.

En el ambito penal, se mantuvieron las dos Camaras del Crimen
pero dejan de existir los Juzgados de Instruccién y Correccional. Por norma

juridica de facto n°® 988 (sancionada el dia 5 de marzo de 1980 y publicada en

3 Cabe destacar, igualmente, que el trabajo de los defensores responde a distintas
necesidades y a otra dindmica diferente a la de los fiscales o juzgados. No obstante, no deja
de ser relevante observar como, al aumentar la poblacién, es necesario aumentar el aparato
inquisitorio/acusatorio sino también el que brinda asistencia juridica defensiva.
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el Boletin Oficial el dia 14 de marzo siguiente) se crearon dos Juzgados
Correccionales y tres de Instruccion, o sea, cinco en total (en contraste con
los tres anteriores). Todos los funcionarios asumieron el 11 de noviembre de
1988 (es decir, ocho afios después de la sancion de la ley que habia aprobado

la modificacién).

En la o6rbita de la Procuracién General se mantuvieron las dos
Fiscalias de Camara y las tres Fiscalias. En reemplazo de la tunica
Defensoria Civil existente se crearon las Defensorias Civil n°1 y n°2. Sus
titulares asumieron el dia 10 de noviembre de 1986. A las dos Defensorias
Penales existentes se adiciondé una tercera cuyo titular asumié el 1° de
septiembre de 1987. Estos cambios fueron dispuestos por la ley n° 960,
sancionada el 31 de octubre de 1986 y publicada en el Boletin Oficial el 21
de noviembre de 1986.

En la IT Circunscripcion Judicial se mantuvieron los dos Juzgados en
lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria. En lo penal, continué la existencia
de la Camara del Crimen pero en cuanto a los juzgados, los dos Juzgados de
Instruccién y Correccional fueron reemplazados por un dJuzgado
Correccional y dos Juzgados de Instruccion, conforme lo establecido por la
ley n° 998 (aprobada el 21 de mayo de 1987 y publicada en el Boletin Oficial
el 3 de julio de 1987). Las autoridades asumieron el 5 de julio de 1988, es

decir, un ano después de la sancion legislativa.

En la III Circunscripcion Judicial se reemplazé al Juzgado para
todos los fueros por un Juzgado en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria
y un Juzgado de Instruccién y Correccional. Esto fue dispuesto por la ley n°
762 (1984) y sus autoridades asumieron el dia 4 de octubre de 1988, o sea,
cuatro anos luego de la creacién normativa. Asimismo, se mantuvieron una

Fiscalia, una Defensoria Penal y otra Civil.

La década de 1980 llegob a su fin con varios cambios en su
organigrama. Es dable destacar que se crearon una Camara del Crimen,
una Fiscalia de Camara, cuatro Defensorias y cinco Juzgados y se aumento

en dos la cantidad de miembros de la Camara de Apelaciones de la I
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Circunscripcion. El Censo poblacional de 1991 sefialaba que la poblacién de
La Pampa era de 259.996 personas. Es decir, en los ultimos diez anos, el

numero de habitantes habia crecido en 51.736 hombres, mujeres y nifios.

14.El Poder Judicial en los anos 1989, 1990 y 1991

El Superior Tribunal de Justicia se mantuvo con tres miembros y
dos salas. La I Circunscripcién no experimenté cambios. Por su parte, en la
IT Circunscripcion se cred el Juzgado en lo Civil, Comercial, Laboral y de
Mineria n° 3 cuyo titular asumié el 15 de agosto de 1990. Esta creacion fue
dispuesta por la ley n°® 1118 que fue sancionada el dia 24 de noviembre de

1988 y publicada en el Boletin Oficial el dia 30 de diciembre de 1988.

En la III Circunscripcion, el Juzgado de Instruccion y Correccional
fue reemplazado por un Juzgado Correccional y por un Juzgado de
Instruccion. Los titulares asumieron el dia 20 de noviembre de 1989. Ello

conforme lo dispuesto por la ley n® 1118.

La ley n° 998, de 1987, habia establecido la creaciéon de la IV
Circunscripcion. En ella, el 30 de diciembre de 1991, comenz6 a funcionar la

Defensoria General Civil y Penal con sede en la localidad de Victorica.

15.El Poder Judicial en los anos 1992 y 1993

El Superior Tribunal de Justicia retorné a su composiciéon con cinco
miembros, ello conforme lo dispuesto por la ley n°® 1407, sancionada el dia 27
de agosto de 1992 y publicada en el Boletin Oficial del 18 de septiembre del
mismo ano. La jura en los cargos se llevo a cabo el dia 1° de febrero de 1993.
Al igual que en los tiempos anteriores, su funcionamiento se organizoé en dos
salas solo que ahora, en lugar de denominarse Sala Primera y Sala
Segunda, se denominaron Sala “A” (para la materia Civil) y Sala “B” (para
la materia penal). Estas se conformaron el dia 1° de febrero de 1993 y la

organizacion fue dispuesta por los acuerdos n°® 1288 y n°® 1291.
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En la I Circunscripciéon se cred, mediante la ley n°® 1270 (aprobada el
22 de noviembre de 1990 y publicada en el Boletin Oficial el dia 21 de
diciembre siguiente) el Juzgado de Familia y del Menor cuyo titular asumio

el 13 de diciembre de 1993.

El resto se mantuvo igual: una Camara de Apelaciones, cinco
Juzgados en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria, dos Camaras del

Crimen, dos Juzgados Correccionales y tres Juzgados de Instruccion.

En la 6rbita de la Procuraciéon General, se mantuvieron las dos
Fiscalias de Camara, tres fiscalias, dos Defensorias Civiles, y tres
Defensorias Penales. No obstante se agregaron la Asesoria del Menor
(también creada por la ley n°® 1270 y cuyo titular asumié el 13 de diciembre
de 1993) y la Defensoria subrogante por la provincia (creada por ley n°® 1289,
aprobada el dia 26 de marzo de 1991 y publicada en el Boletin Oficial el dia
19de abril del mismo afo) cuyo titular juré en el cargo el dia 18 de febrero de

1992.

En la II Circunscripcion, se mantuvieron los tres Juzgados en lo
Civil, Comercial, Laboral y de Mineria, un Juzgado Correccional, dos

Juzgados de Instruccion y una Camara Criminal.

En el ambito de la Procuraciéon General, se mantuvo un Fiscal de
Camara y a las dos Fiscalias se les agreg6 una tercera (su titular asumio6 el
5 de noviembre de 1992). Asimismo, se cre6 una segunda Defensoria Civil y
una segunda Defensoria Penal (sus titulares asumieron el dia 5 de
noviembre de 1992). Todas estas modificaciones fueron dispuestas por la ley
n° 1289 antes mencionada. Es decir, en total, se crearon dos Defensorias y

una Fiscalia nuevas.

En la IIT Circunscripcién judicial se mantuvo un Juzgado en lo Civil,
Comercial, Laboral y de Mineria, un Juzgado Correccional y un Juzgado de
Instrucciéon. En la o6rbita de la Procuraciéon General, continuaron una
Fiscalia, una Defensoria Penal y otra Civil, todas con asiento en General
Acha. Por ley n° 1289, se agregaron dos Defensorias Generales, una de ellas

con asiento en Guatraché (su titular asumié el 1° de julio de 1992) y otra
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situada en la localidad de 25 de Mayo (su titular asumi6 el 18 de febrero de

1992).

En la IV Circunscripcién se mantuvo la Defensoria General con sede

en Victorica.

16.El Poder Judicial en los anos 1994 y 1995

La situaciéon y composicion del Superior Tribunal de Justicia se

mantuvo.

En la I Circunscripcion se mantuvieron la Camara de Apelaciones,
los cinco Juzgados en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria, el Juzgado
de Familia y el Menor, las dos Camaras Criminales pero a los dos Juzgados
Correccionales se les agrega un tercero (creado por la ley n° 1289 y cuyo
titular asume en el cargo el 23 de mayo de 1994) y a los tres Juzgados de
Instruccion se les agregé un cuarto (creado por la misma ley y cuyo titular

asumioé el 16 de septiembre de 1994).

En el ambito de la Procuracion General se mantuvieron las dos
Fiscalias de Camara, tres Fiscalias, la Asesoria del Menor, la Defensoria
subrogante por la provincia, dos Defensorias Civiles a las que se agregd una
tercera (su titular asumié el 23 de agosto de 1994) y tres Defensorias
Penales a las que se sumoé una cuarta (su titular juré en el cargo el dia 7 de

marzo de 1994).

En la II Circunscripciéon, el dia 1° de febrero de 1994 comenz6 a
funcionar la Camara de Apelaciones, creada por ley n° 1198 (sancionada el
30 de noviembre de 1989 y publicada en el Boletin Oficial el dia 29 de
diciembre de 1989, es decir, tres afnos antes de la creacién factica del

organismo) con tres miembros y sede en la ciudad de General Pico.

A los tres Juzgados en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria se
agregd un Juzgado de Familia y el Menor (creado por la ley n° 1270, del afio
1990) que comenzod a funcionar en General Pico el dia 29 de septiembre de

1995.
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En lo penal, se mantuvo una Camara del Crimen, un Juzgado
Correccional al que se agregé un segundo y dos Juzgados de Instrucciéon a
los que se sumo6 un tercero. Los nuevos Juzgados fueron creados por ley n°

1289, del afnio 1991 y comenzaron a funcionar el 1° de febrero de 1994.

En la 6rbita de la Procuracién General, se mantuvieron un Fiscal de
Camara y tres Fiscalias, dos Defensorias Civiles y dos Penales. Comenz6 a
funcionar, ademas, una Asesoria del Menor el dia 29 de septiembre de 1995
(hay que destacar que fue creada, al igual que su semejante de la I
Circunscripciéon por ley 1270, del afno 1990, aunque su puesta en

funcionamiento demor6 mas que la de su par santarrosena).

La III Circunscripcién judicial se mantuvo intacta. En cambio, en la
IV Circunscripcion si acaecieron cambios. Se crearon, en la localidad de
Victorica, el Juzgado Regional Letrado y la Fiscalia de Citacion Directa.
Ambos organismos comenzaron a funcionar el 27 de octubre de 1995 y deben
su nacimiento a la ley n° 1675 (aprobada el dia 7 de diciembre de 1995 y
publicada en el Boletin Oficial el dia 15 de diciembre siguiente). Por
supuesto, se mantuvo la Defensoria General Civil y Penal situada en

Victorica.

17.El Poder Judicial en los anos 1998 y 1999

El Superior tribunal de Justicia se mantuvo tal cual se encontraba

en los ultimos afos.

En la I Circunscripcién se creé el Juzgado en lo Civil, Comercial,
Laboral y de Mineria n® 6. Se adicionan asi al estado anterior: cinco
Juzgados en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria, un Juzgado de
Familia y el Menor y una Camara de Apelaciones, dos Camaras del Crimen,

tres Juzgados Correccionales y cuatro Juzgados de Instruccion.

En cuanto a la Procuraciéon General, continuaron las dos Fiscalias de
Camara y a las tres fiscalias se sum¢ la Fiscalia n° 4 (creada por ley n° 1289,

del afio 1991) y que comienza a funcionar el dia 6 de febrero de 1998 (es
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decir, siete anos mas tarde de su creaciéon normativa). Continuaron
funcionando la Asesoria de Menores, tres Defensorias Civiles, a las cuatro
Defensorias Civiles se les suma la n° 6 (creada por ley n° 1770, aprobada el
9 de octubre de 1997 y publicada en el boletin Oficial el dia 31 de octubre del
mismo ano) que comienza a funcionar el 10 de junio de 1998. Asimismo,

desaparece del organigrama la Defensoria subrogante por la Provincia.

La II Circunscripcion se mantuvo igual. En la III Circunscripcién
judicial se mantuvo el Juzgado Civil, Comercial, Laboral y de Mineria, el
Juzgado Correccional y el Juzgado de Instruccion. En la érbita de la
Procuracién General, a la Fiscalia existente en General Acha se agregé una
fiscalia de Citacién Directa en la localidad de 25 de Mayo conforme la ley n°
1675. Estos organismos comenzaron a funcional el dia 28 de julio de 1999.
Se mantuvieron, ademas, la Defensoria Penal y la Defensoria Civil, sitas en
General Acha y las dos Defensorias Generales (una en Guatraché y la otra

en 25 de Mayo).

La IV Circunscripcion no vivié ningin cambio en este periodo.

18.Sintesis de la década de 19904

La década de 1990 se inicia con, aproximadamente, 259.996
pobladores y culmina con 299.294, es decir, con 39.298 habitantes mas. En
este periodo se crearon diez Juzgados, dos Asesorias del Menor, ocho
Defensorias, dos Fiscalias, una Camara de Apelaciones, dos Fiscalias de
Citacién Directa, un Juzgado Regional Letrado y una Circunscripcion.
Ademas, se aumenté en dos miembros la integracion del Superior Tribunal

de Justicia.

4 Kl calculo poblacional por Circunscripcién es aproximado puesto que los datos
censales son proporcionados por departamento completo. En cambio, las circunscripciones
judiciales abarcan algunos lotes o fracciones que son restados o sumados de otras
circunscripciones. En los cuadros pueden verse cudles son los departamentos integros que
comprendimos en cada circunscripcion.
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Obviamente, estos cambios no responden solo al aumento poblacional
sino también a la necesidad de proveer mejores respuestas y a la

menesterosa especializacion de los fueros.

No obstante lo dicho, es interesante observar como se concentra la

poblacién en cada circunscripcion.

En el afio 1991, la I Circunscripcion contaba con una poblacién total
aproximada de 100.132 personas en un territorio de 13.752 km2. La densidad
poblacional era de 7,28 habitantes por km2. Conforme al censo llevado a cabo
en el ano 2001, la poblacién total era de 123.039 personas en la misma
superficie, lo cual equivale a una densidad poblacional de 8,95 habitantes por
km2. Como puede apreciarse, la cantidad de personas en esta circunscripcion

aumentd en 22.906 unidades.

En el periodo 1991-2001, en la I Circunscripcion judicial se crearon

cuatro Juzgados, una Asesoria del Menor, tres Defensorias y una Fiscalia.

En cuanto a la II Circunscripcién, en el ano 1991, poseia 92.289
habitantes y una superficie de 17.020 km?2. La densidad poblacional era de
5,42 habitantes por km2. En el ano 2001, la poblaciéon total era de 105.516
personas por lo que la densidad era de 6,20 habitantes por km2. La poblacion

aumento en 13.227 personas en diez anos.

En esta Circunscripcion, en este periodo, se crearon cuatro Juzgados,
una Fiscalia, una Defensoria, una Camara de Apelaciones y una Asesoria del

Menor.

La III Circunscripcién judicial, en el ano 1991, poseia 41.379
habitantes en un territorio de 80.347 km2. La densidad poblacional era de 0,5
habitantes por km2. En el anio 2001, la poblacién total era de 43.388 personas
y la densidad poblacional era de 0,54 habitantes por km2. El aumento total

de habitantes fue de 2.009 unidades.

Durante la década comprendida entre los afios 1991 y 2001, en esta
Circunscripcion se crearon dos Juzgados, dos Defensorias y una Fiscalia de

Citacion Directa.
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Por ultimo, en la IV Circunscripcion, en el afno 1991, vivian 25.396

personas distribuidas en 23.086 km2, lo cual arroja una densidad poblacional

de 1,1 habitantes por km2. En el ano 2001, 27.352 personas moraban en el

territorio, es decir, la densidad poblacional era de 1,18 habitantes por km?2.

El incremento de la poblacion en el periodo fue de 1.956 unidades.

Cabe destacar que esta Circunscripcion fue creada en esta década por

lo cual no contaba con estructura previa. En este periodo y espacio se crearon

una Defensoria, un Juzgado Regional Letrado y una Fiscalia de Citacién

Directa.
Ao
1991 2001
Departamento
Superficie | Densidad Superficie| Densidad
Poblacién Poblacién
en km? hab/km? en km?2 hab/km?
Total 259.996 143.440 1,8 299.294  143.440 2,1
I Circ.
Atreuco 9.857 3.580 2,8 10.134 3.580 2,8
Capital 78.022 2.525 30,9 96.920 2.525 38,4
Catrild 6.193 2.555 2,4 6.728 2.555 2,6
Toay 6.860 5.092 1,3 9.256 5.092 1,8
Total 100.132 13752 7,28  123.038 13.752 8,95
I Cire.
Chapaleufu 9.944 2.570 3,9 10.787 2.570 4,2
Maracé 44.153 2.555 17,3 54.699 2.555 21,4
Rancul 9.943 4.933 2,0 10.648 4.933 2,2
Realico 14.056 2.450 5,7 15.302 2.450 6,2
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Trenel
Quemu Quemu

Total

III Cire.

Guatraché
Hucal

Lihuel Calel
Limay Mahuida
Puelén

Caleu Caleu
Curaco
Utracan

Total

1V Cire.

Chalileo

Chical Co

Conhelo

Loventué

Total

Fuente: INDEC. Censo Nacional de Poblaciéon y Vivienda 1991 y Censo Nacional

5.470

8.723

92.289

9.425

7.938

592

586

6.811

2.021

878

13.128

41.379

2.093

1.212

14.070

8.021

25.396

1.955

2.557

17020

3.525

6.047

12.460

9.985

13.160

9.078

13.125

12.967

80.347

8.917

9.117

5.052

9.235

23.086

2,8
3,4

5,42

2,7
1,3
0,0
0,1
0,5
0,2
0,1
1,0

0,5

0,2
0,1
2,8
0,9

1,1

5.324

8.756

10.5516

9.306

7.838

547

475

7.757

2.075

886

14.504

43.388

2.517

1.595

14.591

8.649

27.352

de Poblacién, Hogares y Viviendas 2001 e Instituto Geografico Militar.

19.E1 Poder Judicial en el ano 2001

Tal como se ha dicho anteriormente, el afnio 2001 se inicia con 299.294

habitantes en la provincia de La Pampa.
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El Superior Tribunal de Justicia cambié en la organizaciéon de sus
salas: continuaron la sala “A” (para la materia civil) y la sala “B” (para la
materia penal) y a ellas se agregd la Sala Administrativa que comenz6 a
funcionar el dia 21 de mayo de 2001 (este cambio fue dispuesto por acuerdo

n® 1.743).

En la I Circunscripcion no se dan practicamente cambios. No
obstante si acaece una transformacién que es de suma relevancia. Los tres
Juzgados de Instruccion y los tres Juzgados Correccionales se convirtieron
en siete Juzgados de Instruccion y Correccional (o sea, un juzgado mas que
en el estado organizativo anterior y todos con competencia en ambas
materias). Esta modificacion fue dispuesta por la ley n°® 1906 (aprobada el
dia 23 de noviembre del 2000 y publicada en el Boletin Oficial el dia 15 de
diciembre siguiente). Los funcionarios juraron en sus cargos el dia 1° de

marzo de 2001.
La organizacion de la Procuracion General se mantuvo igual.

En la II Circunscripcion acaecié el mismo cambio que en la I, puesto
que en lugar de los dos Juzgados Correccionales y tres de Instruccion, se
crearon cinco Juzgados de Instruccion y Correccional. De la misma manera,
en la III Circunscripcion, en lugar de un Juzgado de Instruccion y otro

Correccional, se crearon dos Juzgados de Instruccion y Correccional.

La IV Circunscripcién permaneci6 igual.

20.E1 Poder Judicial en los anos 2007, 2008 y 20095
El Superior Tribunal de Justicia se mantuvo igual.

En la I Circunscripcion, a la Camara de Apelaciones, al Juzgado de
Familia y el Menor y a los seis Juzgados en lo Civil, Comercial, Laboral y de
Mineria se agregdé un Juzgado de Ejecuciones, Concursos y Quiebras con

asiento en Santa Rosa. Este ultimo fue creado por la ley n°® 2.403 (aprobada

5 El organigrama correspondiente a este periodo fue consultado de Poder Judicial
(s/d2).
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el 27 de diciembre de 2007 y publicada en el boletin Oficial el 4 de enero de
2008).

En la érbita penal, se creé el Tribunal de Impugnaciones Penales con
cinco miembros que juraron en sus cargos el 26 de octubre de 2007. Este
organismo fue creado por la ley n°® 2297, aprobada el 9 de noviembre de 2006
y publicada en el Boletin Oficial el 24 de noviembre siguiente. Se
mantuvieron las dos Camaras Criminales y siete Juzgados de Instruccion y
Correccional. Se cred, también, un Juzgado de Faltas con sede en Santa
Rosa que comenzé a funcionar el 26 de noviembre de 2007. La ley que lo
dispuso fue la n°® 2.309, aprobada el 30 de noviembre de 2006 y publicada en

el Boletin Oficial el 22 de diciembre del mismo ano.

En la o6rbita de la Procuracion General se creé la Fiscalia del
Tribunal de Impugnaciones Penales (comenzé a funcionar el 7 de diciembre
del afio 2007 y también fue creada por la ley n°® 2.297). Se mantuvieron las
dos Fiscalias de Camara y a las cinco Fiscalias existentes se les agrega una
sexta (creada por ley n° 2.464, aprobada el dia 11 de diciembre de 2008 y
publicada en el Boletin Oficial el dia 9 de enero de 2009) cuyo titular asumié

el 16 de marzo de 2009.

Se mantuvieron las Defensorias Penales y a las tres Defensorias
Civiles se agreg6é una cuarta (creada por la ley n° 2.403) que comenzo6 a
funcionar el 23 de septiembre de 2008. Asimismo, se creé la Defensoria de
Faltas (conforme a la ley n°® 2.309) que comenz6 a funcionar el dia 26 de

noviembre de 2007.

La II Circunscripcion se mantuvo igual: una Camara de Apelaciones,
tres Juzgados en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria, un Juzgado de
Familia y el Menor, una Camara del Crimen y cinco Juzgados de Instruccion

y Correccional.

En cuanto a la Procuracion General, se mantuvieron una Fiscalia de
Camara, cuatro Fiscales, una Asesoria del Menor y, a las dos Defensorias
Civiles se sumé una tercera (creada por ley n° 2.403 y que comenzd a

funcionar el 28 de abril de 2009) y a las dos Defensorias Penales se sumé
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otra (creada por ley n° 2.464 y cuyo titular juré en su cargo el dia 28 de

agosto de 2009).

En la IIT Circunscripcién se creé una segunda Fiscalia con sede en
General Acha que comenz6 a funcionar el dia 9 de marzo de 2009. La norma
que dispuso esta medida fue la ley n° 2.464. El resto de la organizacion

permaneci6 igual. La IV Circunscripcién no experimentd cambios.

21.Sintesis de los anos 2001 a 2009

El Censo Nacional de la poblacion pampeana, en el aino 2001, arrojé
como resultado 299.294 habitantes de la provincia y, en el ano 2010, de

318.951 personas, es decir, hubo un aumento de 19.657 unidades (un 6,6%).

En cuanto a la I Circunscripcion judicial, en el ano 2001, vivian
123.038 personas. En el ano 2010, la poblaciéon era de 135.167 habitantes, es
decir, 12.129 personas mas que en el censo anterior (que representan un
9,86%). La densidad poblacional en este Gltimo censo fue de 9,83 habitantes
por km2.En ese periodo 2001-2009, se crearon dos juzgados, un Tribunal de
Impugnaciones Penales, un Juzgado de Faltas, una Fiscalia, una Fiscalia
del Tribunal de Impugnaciones Penales, una Defensoria y una Defensoria de

Faltas.

La II Circunscripcion contaba, en el ano 2001, con 105.516
habitantes. En el ano 2010, la poblaciéon aumenté a 111.628 personas, es
decir, 6.112 unidades mas que representan un 5,79%. La densidad
poblacional fue de 6,56 habitantes por km2. En el periodo 2001-2009, se cre6

tan solo una Defensoria Civil.

En la IIT Circunscripcion, conforme el censo del 2001 vivian 43.388
personas y, en el 2011, 44.973, es decir, 1.585 personas mas (un 3,65% mas).
La densidad demografica era de 0,56 habitantes por km2. Entre el ano 2001

y el 2009, se cred tan solo una Fiscalia.

En la IV Circunscripcién judicial, en el ano 2001 vivian 27.352

personas. En el ano 2011, la poblacion se redujo en 169 unidades (-0,62%),

383



esto es, continuaron habitando la regién 27.183 personas. La densidad

poblacional era de 1,12 habitantes por km2 En el periodo 2001-2009, no

hubo ninguna modificaciéon en el organigrama del Poder Judicial en esta

Circunscripcion.
Poblacién Variacién
Departamento Variacion relativa
2001 2010 absoluta %)
Total 299.294 318.951 19.657 6,6
I Circ.
Capital 96.920 105.312 8.392 8,7
Catril6 6.728 7.293 565 8,4
Atreucéd 10.134 10.153 19 0,2
Toay 9.256 12.409 3.153 34,1
Total 123.038 135.167 12.129 9,86
II Cire.
Chapaleufu 10.787 11.620 833 7,7
Rancul 10.648 10.668 20 0,2
Realicé 15.302 16.227 925 6,0
Maracé 54.699 59.024 4.325 7,9
Trenel 5.324 5.426 102 1,9
Quemu Quemu 8.756 8.663 -93 -1,1
Total 105.516 111.628 6.112 5,79

III Cire.
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Guatraché 9.306 8.831 -475 -5,1

Hucal 7.838 7.540 -298 -3,8
Lihuel Calel 547 439 -108 -19,7
Limay Mahuida 475 503 28 5,9
Puelén 7.757 9.468 1.711 22,1
Curacé 886 1.040 154 17,4
Caleu Caleu 2.075 2.313 238 11,5
Utracan 14.504 14.839 335 2,3
Total 43.388 44.973 1.578 3,65
1V Cire.
Chalileo 2.517 2.985 468 18,6
Chical Co 1.595 1.502 -93 -5,8
Conhelo 14.591 14.077 -514 -3,5
Loventué 8.649 8.619 -30 -0,3
Total 217.352 27.183 -169 -0,62

Fuente: INDEC. Censo Nacional de Poblacién y Vivienda 1991 y Censo Nacional
de Poblacién, Hogares y Viviendas 2001 e Instituto Geografico Militar.

22.Consideraciones Finales

En esta ponencia se ha intentado, en primer lugar, describir una
serie de cambios que han acaecido en la organizacion del Poder Judicial de
la provincia de La Pampa de manera contextualizada en relacion con los

cambios demograficos en términos cuantitativos.

Como puede apreciarse, existe una relacion entre la ampliacién de
organos existentes para proveer al servicio de justicia y los incrementos
poblacionales asi como también, y, sobre todo, la creacion de nuevas

circunscripciones y organos judiciales en ellas. No obstante ello, los cambios
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cuantitativos en lo poblacional no es el tnico factor que ha determinado las
alteraciones organicas. En tal sentido es que si bien se reconoce la utilidad
de este approach, también se reafirma la necesidad de indagar en otros

factores contextuales que brinden explicaciones de mayor complejidad.
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HISTORIA, IDEOLOGIA E INSTITUCION: EN
BUSCA DE IDEOLOGEMAS EN EL DISCURSO
DEL 25° ANIVERSARIO DEL PODER JUDICIAL

DE LA PAMPA

Mgr. Jorge Luis Ferrari

Dra. Lidia Raquel Miranda

1. Breve marco teodrico

Partimos en este trabajo de la idea de que el discurso de la
Presidenta del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de La Pampa,
Dra. Carmen Inchaurraga de Paz, publicado en el texto conmemorativo de
los actos del 25° aniversario del Poder Judicial celebrados en 19791,
corresponden a lo que Fernandez Lagunilla (1999a, 1999b) denomina

“comunicacion politica”.

El campo discursivo de lo politico es un ambito privilegiado para la
expresion de cosmovisiones diferentes, en muchos casos antagoénicas. En
efecto, tal como sostienen Ciriza et. al. (1992), como el hombre esta inserto
en el proceso de reproduccion social —es decir, se halla en una posicién
activa y transformadora de la realidad social—, los bienes simbdlicos que

produce evidencian las marcas del contexto.

1 En oportunidad de la celebracion de los 25 afios de vida del Poder Judicial, este
o6rgano elaboré un folleto en el cual consta una breve sintesis de su historia durante
aquellos primeros anos (desde 1954 a 1979) y los que les precedieron en el proceso de
conformacién. Ademas, el fasciculo provee un detalle de los actos celebrados, una némina de
los funcionarios participantes y una galeria de fotografias. Antes de todo ello, aparece la
alocucién que la Dra. Inchaurraga de Paz pronuncié en el inicio de los actos.
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En el caso del texto que nos ocupa, vemos que se estructura segun las
reglas sintacticas de la lengua y la retorica esperables en un discurso que se
enuncia de forma oral, en circunstancias de una conmemoracién publica.
Pero al mismo tiempo advertimos que expresan valores y desvalores que
operan como indicadores del lugar social en que se sitiia la enunciadora
frente a los conflictos relacionados con varias categorias conceptuales que

crean y sustentan la nocién de justicia.

La realidad social que enmarca la enunciacion de este discurso es, pese
a las apariencias, conflictiva y no armodnica: el texto recoge de algiin modo
las contradicciones del contexto que son percibidas por su enunciadora,

ubicada ella misma como sujeto social.

Habria si, en todo texto, un nivel que podemos llamar politico en sentido
amplio, donde el autor, a partir de determinados juicios de valor, toma
posicién respecto de la conflictividad de las relaciones humanas, en la
comunidad concreta a la que pertenece y en la cual desarrolla su

actividad. (Ciriza et al.1992: p. 15)

Dicho nivel politico del texto se puede aprehender con ciertas
herramientas metodologicas que provee el analisis del discurso, que
permiten comprender su organizacién. Vale la pena tener en cuenta que la
disposicion del nivel politico no se refiere a las opciones tedricas sino a las
valorativas que el autor realiza y en torno de las cuales articula los sentidos
de su texto. Para esclarecer esa organizacion axiolégica es preciso
interpretar los instrumentos conceptuales que ordenan el discurso,
instrumentos que reciben la denominacion de “categorias histérico-sociales”

(Ciriza et al. 1992) o “ideologemas” (van Schendel 1986/87; Angenot 1986).

Los ideologemas permiten conocer el horizonte histérico e ideoldgico
desde el cual un determinado enunciador emite un discurso. Son las marcas
que permiten interpretar la expresion discursiva, al mismo tiempo que

definen una orientaciéon axiolégica determinada. Gracias al ideologema es
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posible mapear desde una perspectiva ideolégica delimitada el devenir

histérico de una sociedad plasmado en el discurso.

Teniendo en cuenta estas breves consideraciones, el objetivo de este
trabajo es relevar y analizar aquellos ideologemas que se utilizan en el
discurso de Inchaurraga de Paz para crear y sustentar un imaginario en
torno a la idea de justicia, por un lado, y en torno a la institucién juridica
por excelencia de una jurisdiccion, es decir el Poder Judicial, por otro. Para
ello, hemos tomado en consideracion los aspectos histéricos y juridicos que
constituyen los hitos discursivos sobre los que se apoya la argumentacion y
la configuracion de la imagen de la institucién y sus actores sociales, asi
como la presentacion ideoldgica y politica del contexto en el que tiene lugar
la enunciacién. En sintesis, nuestra intencién es efectuar un analisis
discursivo del texto en cuestion para revelar las relaciones existentes entre
el uso de la lengua y la fijacién de un sistema de creencias que, para el caso
particular del Poder Judicial de La Pampa en 1979, constituyen un conjunto
de conocimientos que guian y condicionan a los sujetos inmersos en la
Institucion.

Justifica nuestra eleccién el hecho de que, en los ultimos anos, los
problemas y objetivos del analisis de enunciados en diversas disciplinas han
mostrado la necesidad de un estudio integrado en el marco de una conexién
interdisciplinaria que es conocida como “ciencia del texto” o “analisis del
discurso”. La funcién del analisis discursivo consiste en describir y explicar
las relaciones internas y externas de los distintos aspectos de las formas de
comunicacion y uso de la lengua, lo que lo vuelve indudablemente
integrador. En este sentido, cobra importancia el concepto de contexto,
concebido como la reconstruccion tedrica de los rasgos y condiciones de una

situaciéon comunicativa.

Creemos que el analisis realizado puede contribuir a develar los
componentes ideolégicos que, aunque constituyan un sistema de contenidos
auténomo y susceptible de manifestarse en toda clase de comportamientos

semioldgicos, se evidencian en forma particular en los contenidos
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lingiiisticos ya que, como es sabido, los limites entre las competencias

lingtiiisticas e ideoldgicas son borrosos.

2. Lo que yo digo...

En esta seccién del trabajo nos abocamos puntualmente a demarcar
los ambitos ideoldgicos que el discurso propone a través de la presentacion
de ciertos conceptos fundamentales. Ello nos permitira, al final, arribar a
conclusiones en relacién con los objetivos que nos hemos planteado.
Aclaramos que cada concepto analizado se ubica en un acapite particular
para facilitar la exposicién pero, en realidad, la mayoria de ellos se relaciona

entre si.

2.1. Democracia

Es un régimen o forma de gobierno, el ‘gobierno del pueblo’. El
surgimiento de esta concepcion se produce en Grecia en loss. VIy Va. C.
e inicia una evolucion en la que podemos distinguir tres grandes etapas,
con diferentes unidades politicas de referencia: la polis griega (ciudad-
Estado), el Imperio y la Cristiandad, y el moderno Estado-Nacién?.
(Chumbita, Gamba y Gajardo 2004: 161)

Mas alla de las diferencias que separan los modelos democraticos
atestiguados en la historia e, incluso, las concepciones de la teoria moderna
en torno a la democracia, no existe duda en que dicha idea engloba siempre
una forma de gobierno. Esta apostilla es necesaria porque el texto de
Inchaurraga de Paz alude en varias oportunidades a la democracia, aunque
no siempre la concibe sin reservas como una forma de institucionalizar el

ejercicio del poder:

2 Vale la pena aclarar que para la Gltima etapa existen tres grandes tradiciones: la
liberal, la socialista y la experiencia del Tercer Mundo (véanse pp. 162-164 de los mismos
autores).
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La vida de las instituciones basicas de nuestra organizacién
democratica o de cualquier otra de idéntica naturaleza requiere para su
éxito y trascendencia real en la conciencia y formacién de los pueblos, de
una legislacién adecuada y acorde a los tiempos, con cuidado por cierto,
de preservar la esencia sustantiva que las anima dentro del

ordenamiento juridico politico de un pais [...] (p. 5).

La democracia, que no es forma de gobierno sino estilo de vida, plantea
en todos los ambitos de su desenvolvimiento y como presupuesto de su
vigencia misma, la formula inalterable y feliz del equilibrio en lo
politico, en lo social y en lo econémico; tanto es asi que cuando por obra
de intereses espureos esa sintesis equilibrada se quiebra, la democracia
se diluye, claudica y perece en manos de la demagogia o del
totalitarismo. Nada entonces mas acertado para vivir en democracia que
fortalecer ese equilibrio en la totalidad de los ambitos aludidos y por
supuesto fundamentalmente en el ambito institucional, por cuya
moderna organizacién y eficaz funcionamiento debemos luchar sin
descanso [...] hasta alcanzar seguras normas que nos libren
definitivamente durante nuestra existencia y la de nuestros
descendientes del riesgo fatal de caer en demagogias o totalitarismos

orquestados para destruir nuestro ser nacional. (pp. 6-7)

El primero de los ejemplos citados evidencia que la democracia es

entendida como una ‘organizacion’ que requiere de normas adecuadas a

los tiempos. En tal sentido, resulta una institucion, ya que se asienta en

un sistema de pautas cuya vigencia se fundamenta en los cambios

temporales y existe en la “conciencia [...] de los pueblos”, es decir posee

un caracter social o comunitario. No queda claro, sin embargo, de qué

tipo de institucion de trata dado que explicitamente el texto la equipara a

cualquier otra organizacion “de idéntica naturaleza”: por un lado, toda

Institucidon posee las caracteristicas mencionadas (convivencia social,

ordenamiento u organizacién y vigencia), o sea, cualquier institucién
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posee “idéntica naturaleza” que la democracia; y por otro, si se refiriera a
una forma de gobierno, ninguna otra que no sea “democratica” posee

igual naturaleza a ella.

El segundo ejemplo, de manera rotunda, desliga la 1dea de
democracia de la de forma de gobierno y la presenta como “estilo de vida”,
lo cual la vuelve mas imprecisa y le confiere un caracter subjetivos, en
tanto vivir democraticamente seria una elecciéon personal. Sin embargo,
el fragmento vuelve a insistir en que posee una vigencia, la que se
asienta en el equilibrio entre los ambitos politico, social y econémico. Los
conceptos opuestos a ‘democracia’ son aquellos ‘estilos’ en los que no
existe, a juicio de la enunciadora, un equilibrio o una sintesis entre
dichas esferas: la demagogia y el totalitarismo. A pesar de despojar a la
nociéon de democracia del componente politico e interpretarla como un
mero “estilo de vida”, la expresion ‘totalitarismo’ coloca nuevamente en
escena la cuestién del régimen de gobierno. En efecto, si coincidimos en
que dicho término se aplica “a la realidad y a la doctrina de un régimen
dictatorial que mediatiza todos los resortes del poder politico para
subordinar de manera absoluta los derechos de los individuos”
(Chumbita, Gamba y Gajardo 2004: 693), y es ademas opuesto a la
democracia, entonces esta también es una forma de gobierno pero,
precisamente, la que garantiza los derechos de los individuos. También la
demagogia es una practica politica, casi una “degeneraciéon de la
democracia” (DRAE) que consiste en lograr el favor popular para
mantener el poder mediante el otorgamiento de concesiones a los
ciudadanos, con lo cual, al parangonarla con el totalitarismo, su menciéon

refuerza la valoracion positiva de la democracia en el plano de lo politico.

El analisis discursivo efectuado hasta aqui nos permite ubicar a la
enunciadora en una actitud favorable a la democracia, aunque en cierta

medida la ha desvalorizado al concederle la categoria de “estilo de vida”.

3 El estilo es un uso, una practica, una costumbre o una moda que caracterizan a
una persona o tendencia.
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Pero el texto no termina alli y, unos parrafos mas adelante, expone una

postura diferente:

Lamentablemente tales presupuestos descaecieron en su plenitud
primigenia. Nuestra historia a partir del afo 30 es riquisima exponente
de las limitaciones aludidas [...]. Afortunadamente, en estos ultimos
afios a través de orientaciones vertidas expresamente por las
Autoridades Nacionales, del resultado de diversas reuniones regionales
y plenarias llevadas a cabo, observamos con confianza que este Proceso
de Reorganizacién estd empefiado en trazar con firmeza la verdadera
senda en procura de un Poder Judicial vigoroso que responda a las

expectativas que el pais demanda. (p 7)

El hecho de que se mencione al Proceso de Reorganizacion Nacional
en una alocucién en la que se habla también de democracia y que,
ademas, se lo valore en términos positivos y casi mesianicos es, cuanto
menos, prueba de una gran ingenuidad. Es decir que, sin conocer las
acciones concretas de la enunciadora en el plano politico ni su formacién
1deoldgica, solo podemos suponer que habla desde el desconocimiento y,
tal vez, desde una genuina esperanza en las iniciativas del Proceso. Sin
duda, para echar luz sobre este tema deberemos contrastar estas
afirmaciones con los resultados de las entrevistas que se efectiien en la

ultima etapa del proyecto.

Lo que si queda claro es que el contrapunto entre ‘lamentablemente’ y
‘afortunadamente’ en el fragmento posiciona al sujeto de la enunciacién
en una balanza que descalifica la historia politica a partir del ano 30
hasta fines de los 70 (o sea, la época en que se desarrollaron los gobiernos
democraticos mas simboélicos de la historia argentina, interrumpidos,
claro esta, por gobiernos de facto) y elogia el modelo y las acciones que
lleva adelante el gobierno militar que, como sabemos, corresponde a la
dictadura mas sangrienta y nefasta de la historia argentina. Es posible
que la presencia del gobernador y otras autoridades en los actos

conmemorativos condicionara a Inchaurraga de Paz a no criticar al
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gobierno de facto; sin embargo, una salida airosa, pensada desde nuestra
perspectiva actual, hubiera sido no aludir a él de ninguna forma y mucho

menos relacionarlo de cualquier manera con la democracia.

1.1. Institucion

“l...] es una configuracion social, un conjunto de normas, roles y pautas de
comportamiento aceptados en el seno de determinada sociedad y centrados
en la satisfaccion de una necesidad bdsica. [...] se caracterizan por la
permanencia o arraigo social, aunque pueden no estar sancionadas
juridicamente [...]. El concepto incluye, sobre todo en el uso corriente, a los
grupos organizados o formas de organizacién que corporizan el desemperio
de una funcion social, [...].(Chumbita, Gamba y Gajardo 2004: 389)

El texto de Inchaurraga de Paz no define qué es una institucién sino
que aplica la condicién de tal a ciertas ordenaciones sociales, principalmente

al Poder Judicial de La Pampa.

[...] joven Institucion pampeana [...] (p. 5)

La vida de las instituciones basicas de nuestra organizacién

democratica [...] (p. 5)

[...] el ambito institucional [...] (p. 6)

Toda Institucién y todo organismo para por los hombres que lo integran
y conducen y si éstos en el ejercicio de sus funciones especificas carecen
de idoneidad, honestidad y por sobre todo de responsabilidad, la
experiencia ha demostrado sobradamente que por mejor que sea el
sistema o fuerte que sea la Institucién, irremediablemente caera
debilitada y sacrificada al pie del méas hereje de los alteres democraticos,

el de la corrupcién, debilidad e ineficiencia. (p. 7)

[...] noble Institucién [...] (p. 7)
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[...] realidad de esta Institucion que ha crecido y por cuyo

perfeccionamiento debemos empefiar nuestra labor del porvenir. (p. 8)

La version escrita que analizamos permite advertir una
particularidad que pudo haber pasado inadvertida a quienes escucharon el
discurso pronunciado oralmente. Se trata del empleo de la mayuscula
inicial, que hemos mantenido en la trascripcion de los ejemplos. Esta
cuestion no es irrelevante porque forma parte del sistema retorico en el cual
se enmarca el texto y tiene consecuencias en el plano del contenido

lingtiistico e ideolégico.

Efectivamente, si bien el texto fue pronunciado (en realidad leido,
como atestiguan las fotografias que ilustran la publicacién) durante los actos
celebratorios de 1979, fue compuesto por escrito y, por ende, su tenor y
extensiéon, meditados y planificados con antelacién. Esta circunstancia
podria iluminar algunas de las dudas que planteamos en la secciéon anterior,
pero no nos ocuparemos de ellas aqui sino que nos centraremos en la idea de
‘institucion’.

El examen del texto nos permite afirmar que Inchaurraga de Paz
emplea la mintscula inicial para referirse de manera general a las
Iinstituciones y la mayuscula para senalar puntualmente al Poder Judicial.
Esta distincién es una forma de destacar, pero tiene sentido inicamente en
la escritura; para la oralidad, podemos suponer que algin elemento
suprasegmental (pausa, tono diferencial, alargamiento de fonemas, etc.)

pudo haber sido usado para connotar en un sentido semejante.

La exposicion de Inchaurraga de Paz deja entrever que una
Institucién es un organismo sustentado en valores, fundamentalmente, los
de indole moral; tiene un lapso de vigencia por lo cual debe adaptarse a los
cambios histéricos; y refleja la “conciencia y formaciéon de los pueblos”,

apreciacion metaférica que implicaria un arraigo en la esfera social. Un
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aspecto que recalca la enunciadora es que la institucién no es sino lo que

son, representan y hacen las personas que la conforman.

2.2. Justicia

“Solo puedo estar de acuerdo en que existe una Justicia relativa y
unicamente puedo afirmar lo que la Justicia es para mi. Dado que la
Ciencia es mi profesion y, por tanto, lo mds importante en mi vida, la

Justicia, para mi, se encuentra en aquel orden social bajo cuya proteccion
puede progresar la busqueda de la verdad. Mi Justicia, en definitiva, es la
de la libertad, la de la paz, la Justicia de la democracia, la Justicia de la
tolerancia” (Kelsen 1992: 63)

En el texto de Inchaurraga de Paz, la primera acepcién del término
‘Justicia’ es como sinénimo de Poder Judicial. Es decir, que la Presidenta del
Superior Tribunal de Justicia concibe la justicia como una institucién y no
como un valor moral o una virtud universal: la perspectiva es, entonces,

socioldgica y no filosoéfica.

Como afirma Tale (1995), la justicia es una realidad practica, o sea
algo que debe ser necesariamente obrado por el hombre, y no solamente
conocido y reflexionado. En el texto que nos ocupa, de esa manera se la
presenta pues se detallan y puntualizan las acciones concretas que la
Justicia (o sea, el Poder Judicial) en La Pampa ha llevado adelante en su
historia de 25 anos y las que le quedan pendientes para favorecer tanto al
cuerpo social de la provincia como a la “familia judicial”’, es decir a los
integrantes de dicho poder del Estado. El texto resulta claro, entonces, en
cuanto a que la instituciéon de la justicia es una autoridad publica y, como

tal, le resulta imperativo instaurar la justicia en su ambito jurisdiccional.

Pese a ello, hay dos menciones de la justicia que la presentan con un
sentido menos pragmatico y mas metafisico. En la introduccion, cuando la

alocutora contextualiza sus referencias, sostiene:
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[...] nada peor que la desconfianza y la falta de fe en la Justicia, cuya
finalidad especifica fue, es y seguira siendo la de brindar garantias a los
habitantes en sus derechos y libertades y la de proporcionar efectiva

seguridad a la sociedad en la persecuciéon y represion de la delincuencia.

(p. 6)

Si bien aqui delimita la funcién y objetivos de la justicia en el marco
social en consonancia con el sentido general del texto, el hecho de incorporar
la idea de ‘tener fe en la Justicia’ la descontextualiza de lo social y politico y
le quita racionalidad, ya que no existen razones para tener fe o no tenerla en
las instituciones y en ellas no se ‘cree’ sino que se las construye y se las
utiliza con beneficios sociales. Es decir que tener o perder la fe en la Justicia
implica ubicarla en un plano suprahumano que no es y no puede ser, de

ninguna manera, un plano institucional.

La otra referencia aparece casi al final, cuando el texto toma un
caracter narrativo al resenar brevemente la historia personal de

Inchaurraga de Paz en el seno del Poder Judicial pampeano:

[Efrén Alvarez] me ayudé a alentar y forjar con su prédica y ejemplo el

amor por la Justicia. (p. 8)

En el contexto de agradecimiento y recuerdo a quienes compartieron
con la enunciadora la tarea a lo largo de su carrera, el tono del discurso
cambia para hacerse mas emotivo y subjetivo. Por ello es entendible que la
acepcion de Justicia en esta parte sea la de un ideal virtuoso al que aspira
quien posee ciertas dotes morales y, principalmente, la capacidad de amar
tan alto valor. La idea de amor a la justicia se halla vinculada con la de la fe
en ella, mencionada antes, ya que en ambas representaciones la justicia
aparece en un plano mas elevado que el humano, al cual el hombre aspira

como suplicante.
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2.3. Patria

[...] la palabra patria —al menos desde el punto de vista

emocional— expresa aproximadamente lo mismo [que ser nacional]. El ser
nacional, en esta primera reduccién de la esfera todavia mal delimitada
del concepto, es la patria. Pero también el concepto patria es muy genérico.
Todos sabemos lo que queremos decir lo que queremos decir cuando
hablamos de la patria. Mas la dificultad empieza cuando queremos
racionalizar el sentimiento patriético. (Hernandez Arregui 1973: 16-17)

La nocién de ‘patria’ en el texto se expresa a través de varios términos:
Patria, pais (y Pais), ser nacional y Estado. También la idea de ‘pueblo’
aparece en el discurso pero expresada de manera general (“los pueblos”), no

aplicada especificamente a la Argentina.

Los distintos vocablos empleados demuestran la falta de wuna
perspectiva concreta para referirse a la nacién y llama la atencién el hecho
de que, precisamente, dicho término no sea usado por Inchaurraga de Paz,
dado que seria el mas conveniente para referir, de manera conjunta, a los
aspectos institucionales y a los sentidos emotivos de la nocién aludida como,
aparentemente, desea la autora. En efecto, la idea de nacién se asocia, por
un lado, con la de pueblo y, por otro, con la de Estado. En las definiciones
mas generalizadas, la nacién remite a un grupo humano que, por su
historia, valores y rasgos culturales comunes, se halla solidariamente
vinculado y resulta capaz de sustentar un poder politico propio: seria,
entonces, la representacion del ser colectivo de los individuos que la
integran y, por lo tanto, cumple funciones de cohesién que permiten

compatibilizar intereses y justificar el poder de la autoridad.

‘Patria’ y ‘ser nacional’ son expresiones de caracter ahistorico y
abstracto y evidencian una disposicion a la vinculacién e identificacion de
quién habla con la nacién de la que forma parte, asentada en sentimientos
intrinsecos. ‘Pais’, por su parte, es una palabra menos marcada desde el
punto de vista subjetivo y se refiere mas bien a la extensiéon de territorio
que ocupa una nacién. ‘Estado’, finalmente, es un término especifico y

esencial de la teoria politica (y de otras ciencias sociales), de muy dificil
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precision? (segun la perspectiva que se adopte), pero que podria entenderse

como la organizacion juridica de una nacion.

Creemos que la expositora, como todo orador, ha buscado elementos
léxicos de un mismo campo semdantico para evitar las reiteraciones de
palabras. Sin embargo, ‘Estado’ es la que mejor contextualiza el discurso en

el marco de los actos de aniversario del Poder Judicial.

2.4. Poder Judicial

[...] no se puede ignorar que el magistrado, [...] desempena
socialmente un rol maestro. Tiende a que su funcion lo acomparie en
todos los actos de su vida, le impida ciertas conductas que son
normales o pecata minuta en los demas, le seniale pautas rigidas que
se supone que las debe imponer a los demds, debe cuidar de no salirse
de ese rol y sobre todo de esa imagen en todo momento.

(Zaffaroni 2011: 524)

Como ya hemos expresado antes, el Poder Judicial es presentado
expresamente como una institucién fundamental del Estado y como

sinénimo de la Justicia. En ese sentido, propone que la

[...] finalidad especifica del Poder Judicial fue, es y seguira siendo la de
brindar garantias a los habitantes en sus derechos y libertades y la de
proporcionar efectiva seguridad a la sociedad en la persecuciéon y

represion de la delincuencia. (p. 6)

En consonancia con esa perspectiva, el ambito de la institucion

judicial es el propicio para generar las normas que caractericen al Estado:

[...] en el ambito institucional, por cuya moderna organizaciéon y eficaz
funcionamiento debemos luchar sin descanso —aun derribando viejas y
vulnerables férmulas de la ciencia politica asentadas en concepciones

perimidas del siglo XVIII—, hasta alcanzar seguras normas que nos

4 Para un panorama de las aproximaciones al concepto de Estado, véanse Ferrari
(2003; 2004).
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libres definitivamente durante nuestra existencia y la de nuestros

descendientes [...] (p. 6)

El Poder Judicial se halla “en el pinaculo organico del Estado” (p. 7)
junto con los otros poderes, afirma el texto, lo cual vuelve a poner sobre el
tapete el tema de las relaciones politicas en el seno de la sociedad
democratica, como hemos mencionado antes. En relacién con este tema, tan
debatido incluso en la actualidad, Inchaurraga de Paz enfatiza como
condiciéon para el ejercicio de la funcién jurisdiccional de la Justicia lo

siguiente:

La plenitud y eficacia en su desenvolvimiento depende y dependera de
su plena autonomia e independencia tanto funcional como financiera,
del mas amplio respecto por el principio de “inamovilidad” de los
Magistrados, como asi del arraigo definitivo de los funcionarios y jueces

que abracen esta carrera con auténtica vocacion de servicio. (p. 7)

Como en otros tramos del discurso, la perspectiva practica y concreta
se asocia con una presentacion topica, ahistérica y de arraigo bastante
popular: si bien, la separacién de poderes se exhibe como fundamental y ello
se defiende con un planteo que abarca los aspectos funcionales, economicos y
politicos que atanen a los miembros de la carrera judicial, por otra parte se
explicita que dicha carrera se ‘abraza’, es decir se elige por “auténtica
vocacion de servicio’, o sea por motivaciones mas bien emotivas que
excluyen todo interés personal. En pocas palabras, pareciera, segin este
texto, que nadie ingresa a la carrera judicial porque desee un trabajo que le
guste, le permita sustentarse y progresar a lo largo de su vida sino que lo
hace porque quiere, mas que nada, entregar su servicio y responder a un
‘Nlamado’ (‘vocacién’, del lat. vocatio, -onis: accion de llamar), a una
Inspiraciéon superior que no convoca a todos los hombres, sino a algunos

elegidos.

Volviendo al tema de la inamovilidad, resulta sugerente que la

enunciadora, en el mismo parrafo en que ve con buenos ojos las iniciativas
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del Proceso de Reorganizacién Nacional, tramo que hemos analizado antes,

manifieste

Esa intangibilidad funcional del Poder y la independencia financiera
que le permita un desenvolvimiento sin sujecién a la periodicidad
politica de los restantes Organos, constituyen los basamentos
inexcusables para concretar validamente su realizacién y convertir en
realidad el principio de “inamovilidad” tan desnaturalizado en la

practica. (p. 7)

No resulta tarea sencilla establecer los alcances de las anteriores
palabras, en especial si tomamos en cuenta varios de los sentidos que
venimos encontrando en el texto. Pero al menos dos posibilidades se aplican

a este caso:

1) en primer lugar, la independencia de poderes que pide la
enunciadora es un reclamo legitimo del Poder Judicial, en acuerdo con lo
establecido en la Constitucion Nacional (“Ley Fundamental”’, como la
describe la autora), reclamo no solo del momento histérico en que es
pronunciado este discurso sino de todo periodo politico de la Argentina del
siglo XX y XXI. Es decir que dicha autonomia es exigida también, en este

caso, al gobierno de facto en el poder en 1979.

2) en segundo término, es posible suponer que la relevancia de la
separacion de poderes no esta indicada para las autoridades ni para los
magistrados sino para la poblacién en general, como forma de atestiguar que

el Poder Judicial no se halla en connivencia con el gobierno de facto.

Cabe, incluso, pensar que una tercera posibilidad podria justificar el
énfasis del texto: una que conjugara las dos anteriores. Como hemos
puntualizado antes, la solucién a esto podria hallarse en las entrevistas que

se espera efectuar en la dltima parte de la investigacion.

Por tultimo, y de alguna manera en relaciéon con el tema de la
‘vocacion’, el texto recala en las responsabilidades de quienes integran la

“familia judicial”. “Laboriosidad”, “perfeccionamiento”, “capacitacién
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personal” y “agilidad en el servicio” (p. 7) son los pilares que, segun
Inchaurraga de Paz, aseguran el fortalecimiento de la instituciéon. Por
oposicién, se menciona que la carencia de idoneidad, de honestidad y de
responsabilidad  debilitan el sistema y la institucién  que,
“irremediablemente caera debilitada y sacrificada al pie del mas hereje de

los altares democraticos, el de la corrupcion, debilidad e ineficiencia” (p. 7).

La institucién, en sintesis, depende de las personas que la integran
y, en el caso del Poder Judicial, estas deben caracterizarse por el empeno, la
capacidad, el entusiasmo y la honradez en el servicio y por “el orgullo de

pertenecer a esta noble Institucién” (p. 7).

Todos los lexemas de la ultima parte tienden a construir una
determinada representacion del miembro del Poder Judicial y, asociados con
verbos en futuro o expresiones desiderativas e imperativas, confieren al
discurso un matiz performativo: a partir de asumirse como participante de
la Justicia, la “familia judicial” se presenta de determinada manera y asume
publicamente su compromiso de “fortalecimiento de la Justicia y como

contribucion a nuestra querida Patria” (p. 8).

3. Lo que yo hago...

En el texto analizado, la figura de Inchaurraga de Paz como
enunciadora se legitima a través de la representacion del Poder Judicial de
La Pampa que asume en tanto Presidenta del Superior Tribunal de Justicia
la Presidenta del Superior Tribunal de Justicia. Es asi que su alocuciéon
adopta rasgos que garantizan la mayor cercania posible con los
participantes de la comunicacién (autoridades, otros miembros del Poder
Judicial y poblacion pampeana en general). Dicha cercania o menor
distancia entre interlocutores se evidencia en el manejo de ciertas categorias
conceptuales denominadas ideologemas, que hemos tratado de analizar en el
seccion anterior, y que revelan una relaciéon vivencial de proximidad
sustentada en conocimientos y experiencias compartidas. Asimismo, las

referencias a un espacio y lugar determinado (en general, solo inferidas del
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contexto mismo de la celebracién del aniversario) propicia la constitucion de

un marco discursivo familiar.

Por ltimo, ciertos temas especificos del ambito judicial o politico
conviven con tematicas no especializadas, especialmente aquellas que
operan como doxa y no son puestas en duda (amor a la Justicia, vocacién
auténtica de servicio, sentimiento democratico, etc.), ideologemas que sin
dudan han sido elegidos para llegar a los destinatarios mas generales del

discurso, los habitantes de La Pampa.

Como complemento de esta estrategia hemos detectado la inclusién de
un relato (el que expone la historia personal de la enunciadora en la Justicia
pampeana) que permite el empleo de la primera persona y resulta eficaz
también para nombrar a varios miembros del Poder Judicial en particular.
De esta manera, el centro deictico®, a través de ciertos valores pragmaticos y
linglisticos, logra maximizar el papel del ‘yo’ y elevar su imagen, aunque su
estrategia retdrica sea en algunas ocasiones la intensificacion para realzar
su presencia y en otras la atenuaciéon (“[...] abusando de vuestra paciencia

me permitiré [...]7, p. 8)6.

La relacion entre los participantes de la comunicacion, expresada a
través de los elementos que hemos indicado, ponen de manifiesto la
necesidad de crear una determinada imagen publica de la enunciadora, cuya
conservacion se asienta tanto en lo que comunica como en el mantenimiento
de las buenas relaciones sociales, que no deben entenderse solo como
sinbnimo de “permanecer en buenos términos”’ sino también como el
sostenimiento de wun equilibrio entre objetivos contrapuestos (el
mantenimiento de la propia imagen positiva y compartir, al mismo tiempo,

los intereses y valores con los vecinos de la provincia, con los miembros de la

5 La deixis se apoya en tres coordenadas, la de persona, la de lugar y la de tiempo.
En este trabajo solo mencionamos la de persona, la fuente locutiva, en funcién del objetivo
propuesto.

6 La atenuacién es el mecanismo pragmatico o semantico mediante el que el
enunciador reduce sus propias cualidades y/o los defectos de su destinatario a fin de regular
las relaciones interpersonales (Puga Larrain 1997).
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instituciéon judicial y con la autoridades nacionales y provinciales del

momento).
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ESTUDIO DE LOS TRIBUNALES DE FAMILIA Y
EL MENOR EN LA I Y IT CIRCUNSCRIPCION

JUDICIAL DE LA PAMPA

Abog. Marcela Anabel Dosio

La linea de investigaciéon de este trabajo se enmarca dentro del
Proyecto “Génesis y transformacion del Poder Judicial de La Pampa:
reconstruccion histérica a través de un relevamiento documental y
testimonial”, acreditado en la Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas y
cuyo objetivo general es describir la historia del Poder Judicial pampeano
mediante la recopilacién de documentos y testimonios de los actores sociales

y politicos claves involucrados en dicho proceso.

El punto de partida de dicha investigacion lo constituye la carencia
de estudios de indole académica y/o cientifica y el desconocimiento por parte
de la sociedad pampeana del lugar que ocupa el Poder Judicial provincial y
de los procesos que se llevan a cabo en su seno. Con base en este problema,
se advierte la necesidad de reconstruir la historia del érgano en cuestion y
de relevar las fuentes documentales vinculadas, asi como la sistematizaciéon
y preservacion de los testimonios orales de los actores claves involucrados en

dicho devenir (Miranda y Lell, 2013).

En este contexto, aqui se presenta un recorte de la investigacion
marco, abocada a una de las instituciones que componen el Poder Judicial
provincial y que tiende al estudio pormenorizado de la historia de uno de los
Juzgados que en la actualidad, ya sea por el aumento de litigios o por la
especialidad de causas que trata, ha logrado una relevancia tal al punto de

llegar a separarse como juzgado independiente y con la actuacion de grupos
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interdisciplinarios que coadyuvan a diario en la resolucion de conflictos

(Sacra, 2006).

Ademas de la estructura organica y su funcionamiento diario, es de
Iinterés para la investigaciéon que se lleva a cabo el estudio de distintos
cuerpos normativos vigentes y sus premisas actuales, como es el concepto

juridico indeterminado “Interés Superior del Nino/Nina”.

Con relaciéon al parrafo anterior, se analiza la adaptaciéon de la
estructura organica general efectuada con el fin de lograr una mejor
aplicacion de derechos concretos, y se profundiza en el “derecho a ser oido”
en contextos judiciales, la actuacion de los Magistrados, el grupo

interdisciplinario y defensores generales.

El tratamiento de esta tematica es relevante toda vez que se
confrontan cuestiones normativas y de tipo tedricas con otras de la realidad

factica en diversidad de planos disciplinarios.

1. Los objetivos de la linea de investigacion

El objetivo general de los trabajos de investigacion que se
desarrollan en la actualidad, dentro del Proyecto “Génesis y transformacion
del Poder Judicial de La Pampa: reconstrucciéon histérica a través de un
relevamiento documental y testimonial”’, es describir la historia de los
Tribunales de Familia y el Menor en la I y II Circunscripcion de La Pampa
con especial atencion en los motivos que llevaron a su creaciéon y
transformaciones organicas y en las ventajas/desventajas que dichos

cambios produjeron en la provision del servicio de justicia.

En este marco, los objetivos especificos son: realizar un relevamiento
histérico del funcionamiento del Juzgado de Familia y el Menor desde su
creacion hasta la actualidad; registrar la evolucién del Juzgado de Familia y
el Menor y los beneficios de las transformaciones en la prestacion de
justicia; analizar la intervencién de actores necesarios en los procesos

judiciales en los que intervienen menores -léase: magistrado, grupo
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interdisciplinario y defensores publicos; estudiar la aplicacién de normativa
internacional y nacional en el juzgado en estudio, y dentro de ello,
concretamente, la del concepto juridico indeterminado “Interés Superior de
los Nifos”; lograr una comprensién en general respecto a el procedimiento

local en relacién a causas en que se encuentren interviniendo menores.

2. Metodologial

El trabajo de investigacién se lleva a cabo desde una perspectiva
cualitativa con un diseno exploratorio (puesto que se examina un tema que
hasta el momento no ha sido abordado y, por lo tanto, es necesario realizar
una introducciéon novedosa al campo de estudio), descriptivo (en virtud de
que se da cuenta de las caracteristicas observadas) y tendiente a un
producto narrativo (ya que procura reconstruir un proceso historico a partir

de su relato).

El desarrollo de la linea de trabajo comentada prevé una instancia
de relevamiento y recopilacion de documentos relacionados con la evolucion
histéorica de los Tribunales de Familia y el Menor de la Primera y la
Segunda Circunscripcion de la Provincia de La Pampa, de diversa indole y
que consten en distintos formatos. Especialmente se prevé el analisis de los

siguientes documentos:

a) Normas juridicas: se tienen en cuenta en este grupo aquellas
normas que regulan la constitucion y puesta en
funcionamiento de los o6rganos judiciales bajo analisis, asi
como también toda modificacion o alteracion desde la
estructura 1inicial. En tal sentido, ademas, se consideran
especialmente relevantes los considerandos y exposiciones de
motivos de las normas a los efectos de indagar en la

motivacion de tales actos.

1 Ver Dosio, 2013°.
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b) Diarios de las sesiones de la Camara de Diputados en las que
la legislacion fue puesta en consideracién y documentacién
complementaria en la que consten debates y tratativas sobre
el tema objeto de investigacién (por ejemplo: actas) como
forma de conocer los fundamentos que inspiraron las reformas
(o el rechazo de ellas) y cuales fueron las alternativas
propuestas en cada caso.

c)Articulos periodisticos: se recopilan noticias relacionadas con
las demandas sociales y que den cuenta como el sistema
judicial dio respuesta a ellas. Se espera que el andlisis de
tales articulos pueda brindar un marco de referencia sobre el

contexto de sucesos relevantes.

Por ultimo, se realizan entrevistas a actores claves en la historia del
Poder Judicial y en relacion con el objeto de estudio de la linea de
Investigacion que se esta trabajando. En este sentido, se procurara obtener
el testimonio de funcionarios y empleados judiciales y otros operadores
juridicos que aparezcan como promotores de ciertos cambios o que hayan
vivido en forma directa sucesos relevantes a fin de obtener las descripciones
pertinentes. En caso de ser necesario, también se entrevistara a
funcionarios de otros oOrganos estatales para obtener informacion

complementaria.

3. Los Tribunales de Familia y el Menor

A partir de la creacion de este fuero especial, la antigua competencia
en asuntos de Familia y Minoridad asignada a los jueces civiles, queda
ahora comprendida dentro del nuevo fuero especial, al igual que las
cuestiones asistenciales y las derivadas de ilicitos penales en cuanto a

fijacién de penas en el régimen tutelar.

En la actualidad, en el seno del Poder Judicial de La Pampa

funcionan dos Tribunales de Familia y el Menor, uno en la primera
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circunscripcién, con sede en la ciudad de Santa Rosa y otro en la segunda

circunscripcion, con sede en la ciudad de General Pico.

El primero de ellos extiende su competencia territorial sobre los
departamentos de Capital, Catrild, Atreucd, Toay, excluidos los lotes 21 y 22
de la fracciéon B, 1 y 2 mitad oeste del lote 10 y legua noroeste del lote 11,
todos de la fraccion C, secciéon VIII; lote 10 de la fraccion B, seccién IX; y
Conhelo excluidos los lotes 21, 22, 23, 24 y 25 de la fraccién C y lote 25,
fraccion D, todos de la seccion VII; lotes 21, 22, 23, 24 y 25 de la fracciéon D,
seccion I; lote 5 fracciéon A, seccion VIII; lotes 1, 2, 3, 8, 9, 10, 11, 12,
13,18,19 y 20 de la fraccién B, seccién VIII. El segundo posee competencia
territorial sobre los departamentos de Rancul, Realic6; Chapaleufu, Trenel,
Maraco; Quemu Quemdu y los lotes 21, 22, 23, 24 y 25 de la fracciéon C y lote
25 de la fraccion D, todos de la secciéon VII; y lotes 21, 22, 23, 24 y 25 de la

fracciéon D de la seccion I del departamento de Conhelo.

Respecto de la tercera y cuarta circunscripciéon - que componen las
circunscripciones restantes de la jurisdiccion judicial de la provincia de La
Pampa -: la primera comprende los departamentos de Utracan, Guatraché,
Limay Mahuida, Puelen, Curacé, Lihuel Calel, Hucal y Caleu Caleu;
mientras que la segunda comprende los departamentos de Chicalc,
Chalileo, Loventué y del departamento de Conhelo, lote 5, fraccion A y lotes
1, 2, 3, 8,9, 10, 11, 12, 13, 18, 19, y 20 de la fraccién B, todos de la seccion
VIII; y del departamento de Toay los lotes 21 y 22 de la fraccion B y lotes 1y
2 mitad oeste del lote 10 y legua noroeste del lote 11, fraccion C, todos de la

seccion VIII y lote 10, fracciéon B de la seccion IX.

En estas ultimas dos circunscripciones la ley determina que la
aplicaciéon de medidas tutelares y la competencia asistencial seran del juez
civil y penal respectivamente, es decir, entienden los jueces que son
competentes conforme a su fuero natural y la funcion del Asesor es cumplida

por los Defensores Generales.

Estos tribunales fueron creados por ley n® 1.270, que ademas de fijar

el esquema organizacional, contempla el funcionamiento de dos juzgados en
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la provincia. El que se encuentra localizado en la ciudad de Santa Rosa

comienza a organizarse en diciembre de 1993, y se pone en funcionamiento

en febrero de 1994, después de la feria judicial de enero de ese afo.

El localizado en la ciudad de General Pico, perteneciente a la

segunda circunscripcion, comienza a funcionar el 29 de septiembre de 1995,

al igual que la Asesoria de Menores respectiva.

La ley establece la competencia de los Juzgados de la Familia y del

Menor (art. 7). Ellos entenderan en las siguientes cuestiones:

a)

b)

Cuando aparecieren como autores o participes de un hecho
calificado por la ley como delito, menores de 18 anos de edad,
en lo referente a las medidas tutelares.

Cuando la salud, seguridad, educacion o moralidad de
menores de edad se hallare comprometida por: actos de

inconducta o delito de los padres, tutor, guardador o terceros.

¢)Cuando por razones de orfandad de los menores o cualquier

d)

otra causa, estuvieren material o moralmente abandonados o
corrieren peligro de estarlo para brindarles protecciéon y
amparo, procurarles educacion moral e intelectual y para
sancionar, en su caso, la inconducta de sus padres, tutor,
guardador o terceros, conforme a las leyes que rigen en
materia de minoridad y las disposiciones de la presente.

Para disponer todas aquellas medidas que sean necesarias
para otorgar certeza a los atributos de la personalidad de los
menores bajo su amparo y lograr su mas completa asistencia.
En tal sentido podran ordenar, entre otros actos, el
discernimiento de la tutela, la concesiéon de la guarda, la
Iinscripcién de nacimiento, rectificaciéon de partidas, obtenciéon
de documentos de identidad, emancipacién y su revocacion,
habilitaciéon de edad. Autorizacion para viajar dentro y fuera
del pais, ingresar a establecimientos educativos o religiosos o

ejercer determinada actividad.
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e)En las causas referentes al ejercicio, suspension o pérdida de la
patria potestad, adopcidon, tenencia de menores, régimen de
visitas o venia supletoria para contraer matrimonio.

f) Nulidad e inexistencia del matrimonio, divorcio y separacion.

g) Alimentos.

h) Disolucion y liquidacién de la sociedad conyugal.

1) Cuando actos reiterados de inconducta de menores de edad
obliguen a sus padres, tutor, guardador o educadores, a
recurrir a las autoridades para corregir, orientar y educar al
menor; y

j) Cuando el menor sea donante de o6rganos para trasplante

quirargico.

También dispone que el fuero se integre con Juez Unipersonal y dos

secretarias:

a) Secretaria Penal

b) Secretaria Civil-Asistencial

Este modelo organizacional abarca el complejo tutelar asistencial

siguiendo las directrices de la doctrina de la “situacion irregular”.

Los juzgados se integran ademas con un equipo técnico, cuerpo
interdisciplinario compuesto por un Medico, un Psicélogo y un Asistente
Social, y se completa con un Asesor de Menores, que es parte esencial en el
procedimiento, y su intervencién no cesa por la designaciéon de un defensor

particular.

El Asesor de Menores integra el Ministerio Publico y ejerce su funcién
ante los Tribunales del fuero de la Familia y del Menor. Sus
atribuciones y deberes estan determinados en la Ley Organica del Poder

Judicial (art. 88, ley n° 1.675).

La ley n°® 1.270 le otorgaba al Juzgado con asiento en la ciudad de
Santa Rosa una facultad exclusiva: la del Registro Unico Provincial de

personas interesadas en la Adopciéon de Menores (art 11). Este tema, hasta
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el ano 1993, habia estado bajo la 6rbita del Poder Ejecutivo; concretamente
dependia de la Direccién de Familia y Menor, organismo dependiente del

Ministerio de Bienestar Social.

A partir de la creaciéon del fuero, todos los legajos alli obrantes
pasaron al ambito del juzgado para integrar el Unico Registro Provincial y

las nuevas presentaciones se canalizaban a través de este juzgado.

Posteriormente, con la sancién de la ley n° 1.849/99 de “Creacion del
Registro Unico de Aspirantes a la Adopcion y Normas Complementarias” el

art 11 de la ley n° 1.270 fue derogado. Esta norma establece que:

...el funcionamiento del Registro estarda a cargo de los Juzgados de la
Familia y del Menor de la Primera y Segunda Circunscripcién Judicial
de la Provincia y del Juzgado Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de
la Tercera Circunscripciéon. En lo que concierne a la Cuarta
Circunscripcién Judicial, las inscripciones y estudios técnicos se
canalizaran por ante el Juzgado de la Familia y el Menor de la Primera

Circunscripcion.

Finalmente, la ley provincial n°® 1.918 sobre Violencia Domestica y
Escolar del ano 2001 estatuye que los juzgados de la Familia y del Menor
entenderan a los fines preventivos, asistenciales y cautelares en los casos de
violencia doméstica, regulando wun procedimiento para abordar Ila
problematica, facultando al Juez de la Familia y del Menor a adoptar en
cualquier etapa del proceso las medidas autosatisfactivas en casos de

urgencia evidente.

Entonces, como puede apreciarse, la ley n° 1.270 fijo un ambito de
competencia amplio: comprensivo del complejo tutelar asistencial y las
cuestiones propias del derecho de familia, incluyendo ademas, la

organizacion del Registro de Adoptantes.

Posteriormente, la Ley de Creacion del Registro Unico de Aspirantes
a la Adopcion y la Ley de Violencia Familiar y Escolar, le atribuyen a los

Juzgados de Familia y del Menor una competencia especifica, que sumado a
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la naturalmente asignada por la ley del fuero, hacen que el Juzgado en la
actualidad atienda multiples problematicas con la misma cantidad de

operadores.

4. Interés Superior del Nino/Nina

Como apoyo de la presentacion del trabajo de investigacién, a titulo
informativo y como soporte tedrico, se analiza también desde el punto de
vista juridico y antropolédgico, la incidencia del concepto “Interés Superior
del Nino/Nifia” como pauta rectora de las Convenciones Internacionales
adoptadas por nuestra legislacién, y como avance en la regulaciéon de

derechos reconocidos.

Ello conlleva a realizar un analisis evolutivo de la ninez y su
reconocimiento hasta alcanzar las mas altas esferas de protecciéon en la
actualidad, en beneficio o retroceso. Para ello se ha realizado una
Investigacion, plasmada en el texto que se titula “Voces silenciadas”, el cual

tiene como puntos sobresalientes lo desarrollado a continuacion.

El trabajo realizado tiene como objetivo establecer la relacion entre
el denominado “Interés Superior del Nino” (ISN), tan nombrado en los
ultimos tiempos, considerado en el ambito legal como un concepto juridico
indeterminado, y la proteccion que el mismo otorga, con los derechos del
nino/nina reconocidos en instrumentos legales, entre ellos, el de ser “oidos”

en contextos judiciales.

S1 bien el ISN es introducido a nuestra legislacion por medio de la
Convenciéon Internacional sobre los Derechos del Nifio, con plena validez en
la actualidad, no es menos cierto que dicho concepto no tiene una definicién
delimitada, ya que como se menciond en el parrafo anterior, se reconoce
como concepto juridico indeterminado: esto es, no es pasible de una

definicién concreta, no se sabe con qué alcances debe ser aplicado (Diaz
Ojeda, s/d).
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Solo en el “caso concreto”, y frente a la pugna de derechos cuando
intervienen menores en litigios judiciales, es posible enmarcar su aplicacion,

siendo la subjetividad del magistrado la regente.

En doctrina juridica se ha considerado que es una directriz vaga,
indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones, tanto de caracter
juridico como psicosocial, que constituiria una especie de excusa para tomar
decisiones al margen de los derechos reconocidos en razén de un etéreo

Interés superior de tipo extra-juridico.

Es por ello que existen quienes lamentan que la Convencién la
recogiera, porque amparados en “el interés superior’ se permitiria un
amplio margen a la discrecionalidad de la autoridad y se debilitan la tutela

efectiva de los derechos que la propia Convencién consagra.

Pese a ello, no todo es critica, ya que la incorporaciéon del ISN en
Iinstrumentos legales otorgo el reconocimiento al nifio/nifia como sujeto de
derecho y no como objeto del mismo, equiparandolos a los adultos, y en
algunos casos dandoles prioridades por sus especiales condiciones de
“desventaja”, asi como también, una amplia cantidad de derechos y
garantias reconocidas expresamente en la Convencién, que en el caso de
nuestro pais tiene jerarquia constitucional a partir de la reforma del ano
1994, esto es, al ser incorporada junto con otros instrumentos
internacionales al art. 75 inc. 12 de la Constituciéon Nacional, se convierten
dentro del plexo normativo en la cuspide de la piramide legal (Gil

Dominguez, s/d).

El avance en el reconocimiento de los niflos como sujetos de derechos
ha sido un salto mas que positivo desde que los instrumentos legales
internacionales y nacionales incorporaron en su seno un “nucleo duro” de
derechos, lo cual constituye también un claro limite a la actividad estatal,

impidiendo su actuacién arbitraria.

Sin embargo este cumulo de derechos tiene como punta piramidal al
“Interés Superior del Nino/Nina” ha funcionado histéricamente como un

“cheque en blanco”, que permiti6 que quien tuviera que decidir su
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implicancia en el ambito judicial, administrativo, legislativo, etc., obrara con

altos niveles de discrecionalidad.

Hoy dia los conflictos de derechos se resuelven en el caso particular,
siendo la premisa: la decisién judicial o sentencia debe ser la que conlleve la
mayor cantidad de derechos para los nifos. Esto no siempre es lo mas
beneficioso, ya que cuantitativamente no es lo que hace a la diferencia sino

cualitativamente.

Por ello, vy desde el plano judicial, es interesante el estudio
interdisiplinario que realice un estudio integral del verdadero interés

superior del nino.

Los tribunales de Familia y Menor del Poder Judicial de La Pampa
se integran con un equipo técnico, cuerpo interdisciplinario compuesto por
un Médico, un Psicélogo y un Asistente Social, y se completa con un Asesor
de Menores (que es parte esencial en el procedimiento, y su intervencién no

cesa por la designacién de un defensor particular).

Lo interesante de esta forma de trabajo es que las cuestiones que
escapan a una disciplina pueden ser percibidas por otras, y que al formar un
equipo técnico las distintas especialidades sirven de apoyo a la decision
judicial.

No es determinante lo que el nino dice, pero si es de suma
1mportancia que se lo escuche, puesto que es un derecho expresamente

reconocido (articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nino) (Beloff,

1997).

Igualmente, y pese a no ser una declaraciéon determinante, es sabido
que la palabra del nino tiene mayor relevancia que otra prueba (esto no es

regla general, hay que evaluar el caso concreto y poner en la balanza).

Es dable decir que en relaciéon a los nifios “declarantes” se maneja
con una especie de autonomia progresiva: a medida que el nino/nina crece
tiene mas capacidades y desarrolla habilidades para percatar determinadas

situaciones. Se aclara que todos los ninos poseen el derecho por igual y no
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hay reglas de capacidad respecto a ello, lo que se explica es que a medida
que los ninos crecen son capaces de desarrollar otras habilidades o percatar
situaciones (por ejemplo: cuestiones de violencia, relaciones con adultos,

etc.).

De fundamental importancia es que las distintas cuestiones que
puedan generarse en relaciébn a la intervencién de nifios en procesos
judiciales sean tratadas en juzgados especiales - ya sea civil o penal -, que
los separen de otras causas, y que como en el caso de nuestra Provincia,
actie un equipo interdisciplinario que sea idéneo al efecto (Bustos Ramirez,

1997).

Para investigar la infancia no se trata simplemente de hacer propias
las “voces de los ninos”, por el contrario, se trata de explorar la naturaleza
de esas “voces”, saber de donde provienen y como se ubican dentro de

M

determinada sociedad.

El Estado deberia crear grupos interdisciplinarios de estudios, con
especialidades que detecten conflictos, o que sin que ellos existan, detecten

necesidades en distintas sociedades, culturas, edades, etc.

Detectando estas necesidades se formarian cuerpos legales basados
en realidades concretas, y con ello se acotaria el margen de discrecionalidad

judicial al momento de decidir en el caso concreto.

En conclusién, mas alla de las falencias pueden senalarse algunos
elementos positivos: el reconocimiento de las “voces” de quienes estaban
“silenciados”, quienes mas lo necesitan por situaciones de desproteccion,
daria la posibilidad de readecuar a las necesidades y exigencias de una
sociedad post-moderna. Asi, seria posible aprovechar y ampliar o

profundizar con miras al futuro.

5. Trabajos desarrollados

Hasta el momento, en el presente trabajo de investigacién lo

realizado es:
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- se ha delimitado del objeto de estudio dentro de un marco
general de investigacién de la evolucion del Poder Judicial en
la provincia de La Pampa. Breve introducciéon del interés
sobre el tema y la importancia de su desarrollo;

- se ha realizado un estudio pormenorizado de la ley que da
“vida” a este juzgado — ley provincial n° 1.270 — con las
diferencias con el régimen anterior, y en general, teniendo en
cuenta los beneficios y los perjuicios de su creacién;

- en relacion con el parrafo anterior, se ha analizado la nueva
estructura organica del juzgado, y las nuevas funciones que le
fueron otorgadas: civiles, penales y asistenciales -
dependiendo de la secretaria de que se trate -.

- en lo que respecta al concepto de Interés Superior del
Nino/Nina, se ha realizado un trabajo previo de investigacion
doctrinaria (Dosio, 2013b), que me es de utilidad para el
desarrollo del presente. El trabajo se titula “Voces silenciadas”
dentro del seminario “Nifez, socializaciéon lingilistica y
educacion en contextos interculturales” que pertenece a la
Maestria de Ciencias Sociales y Culturales. EI mismo ha sido
utilizado como “ideas complementarias”;

- también se han analizado en cuanto a las actividades que estan
a su cargo, la ley n° 1.849 del ano 1999 de “creacion del
Registro Unico de Aspirantes a la Adopcion”; y la ley n° 1.918
del ano 2001 de “Violencia doméstica y escolar’. Ambas
normativas son de importancia no solo porque se encuentran
dentro de las funciones otorgadas al Juzgado sino porque
tienen conexion directa con el sistema asistencial del
nino/nina que nuestra Constituciéon pretende.

- se han concertado entrevistas a realizarse en la
correspondiente etapa investigativa con actores necesarios

dentro del Juzgado que se analiza. Aun falta la etapa de
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desgravamiento y la posible entrevista con una de las actoras
principales.

- se ha realizado una demarcaciéon de la estructura organica,
analizando de manera critica la inclusion de grupos
interdisiplinarios.

- también han sido estudiados distintos instrumentos
normativos: desde la propia Constitucion Nacional, Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional, leyes nacionales

y provinciales.

6. Consideraciones finales

Bien es sabido que la problematica de la nifez y la existencia como
sujetos de derecho surge a partir de que el mismo Estado se preocupa por

ellos.

La primera corriente en plasmar el complejo tutelar es la positivista.
En nuestro pais esto se refleja a través del Patronato de Menores: funcién
que incumbe al Estado a los efectos de ejercer directamente los poderes
juridicos necesarios para asumir la asistencia, educaciéon, guarda vy
representacion juridica de los menores que carecen de representantes
legales o que, aun teniéndolos, se encuentran en situaciones de abandono o

peligro.

Lo que se rescata es la funcién de protecciéon a cargo del Estado. En
nuestra provincia, la titularidad del patronato es ejercida por los jueces de
la Familia y el Menor, concurriendo para su ejercicio en forma coordinada,
los Asesores de Menores y el Ministerio de Bienestar Social a través del

organismo respectivo —Direccién de Ninez y Adolescencia-.

Asimismo, y como punto de suma importancia, se destaca que los
ninos y jovenes se asumen no ya como objetos, sino como sujetos de

derechos, y la tan mentada protecciéon se centra ahora en el “Interés
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Superior del Nifio/Nifia” que implica la maxima satisfaccién de sus derechos,

adhiriendo entonces a la doctrina de la “proteccién integral”.

Con la creacién del Juzgado de Familia y el Menor, mediante la
mencionada ley n°® 1.270, se ha logrado el mayor avance respecto al fuero
que en especial se trata, no solo rompiendo con ideales estancos del derecho,
sino también poniendo en marcha un nuevo mecanismo en su organigrama,
por el cual se integran distintas disciplinas que sirven como apoyo

fundamental en la resolucién de conflictos en particular.

Se destaca la nota de exclusividad que presupone el tratamiento de
estos conflictos (y en ello se denota el beneficio de su tratamiento en un
fuero especial). La especializacién supone que quienes participan en el
tramite como operadores de la justicia deben poseer no solo conocimientos
especificos del derecho, sino ademas, reunir especiales condiciones de
idoneidad para la resolucion de conflictos familiares. En este aspecto es de
suma importancia la participaciéon de equipos técnicos interdisciplinarios

que actuan como auxiliares de los magistrados.

Multiples son las cuestiones que se resuelven a diario en este
Juzgado: civiles-asistenciales, penales, de violencia, entre otras. Por ello
debe tenerse en cuenta que no solo la competencia originaria se ha
ampliado, sino que también la demanda del justiciable muestra un
constante crecimiento, lo que marca un desequilibrio que torna dificultosa la

operatividad y eficiencia del sistema.
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ANALISIS SOBRE EL TRIBUNAL ELECTORAL
DE LA PROVINCIA DE LA PAMPA:
ORGANIZACION, FUNCIONES Y

COMPETENCIAS

Abog. Cecilia Peppino

1. Desarrollo

El eje central de este trabajo de investigacion ha sido el Tribunal
Electoral de la Provincia de La Pampa como organismo electoral. Los
organismos electorales son uno de los elementos del Derecho Electoral.

Estos tultimos son definidos por la doctrina como

...aquellos componentes que resultan determinantes a la hora de definir
su contenido como ciencia juridica y como sistema normativo,
nutriéndolo de la sustancia minima a los fines de su puesta en marcha.
Estos elementos a los que nos estamos refiriendo son el cuerpo electoral,
el sufragio, los sistemas electorales, los organismos electorales y los

actores politicos (Pérez Corti, 2012: 30).

Segin Pérez Corti, los organismos electorales son los entes
encargados de desarrollar los procesos electorales que se llevan a cabo en
una comunidad politicamente organizada bajo un sistema democratico de
renovaciéon y control de autoridades (Pérez Corti, 2012: 32). Esto lleva
inevitablemente a requerir una definicién del término “procesos electorales”,
para lograr con cabal claridad, vislumbrar cuales son las actividades que

desarrollan los organismos electorales.
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Siguiendo al autor citado, el proceso electoral es una “serie continua
y concatenada de actos complejos de efecto preclusivo, destinados a
Instrumentar y facilitar la realizaciéon de los comicios y a encauzar por las
vias adecuadas la manifestacién de la voluntad popular” (Pérez Corti, 2012:
195). Es importante resaltar que el proceso electoral, como tal, nace y muere
con un objetivo determinado, el mismo puede ser cambiar autoridades,
revocar un mandato, tomar una decisién, etc. Es decir, que el proceso nace
con la convocatoria y fenece con la proclamacién del candidato ganador o con

la concreciéon del resultado que el proceso haya perseguido.

En cuanto a los organismos electorales en si mismos, Domingo Sesin
(2006) nos brinda una clasificacién de ellos segiin su pertenencia, asi es que

considera que los mismos pueden ser:

1. Organos pertenecientes al Poder Judicial, con tres variantes,

2. C)rganos que tienen independencia funcional pero que trabajan
como auxiliares del Poder Judicial, integrados soélo por
magistrados,

3. Un caso similar, compuesto por magistrados que conforman la
mayoria, y miembros de otros poderes en minoria,

4. C)rganos de justicia electoral con independencia funcional no
integrados en su mayoria por miembros del Poder Judicial,
régimen jurisdiccional administrativo,

5. Juntas electorales comunales o municipales,

6. Juntas electorales partidarias o de colegios profesionales, y

7. Organos administrativos dependientes del Poder Ejecutivo.

A partir de esta clasificacién, podriamos afirmar que el 6rgano
electoral de nuestra provincia, se encuentra enmarcado en el supuesto
ubicado en segundo lugar. Es un o6rgano con independencia funcional
auxiliar del Poder Judicial, y esta integrado por magistrados, luego veremos

cudles son.

Seguin la caracterizacion propuesta por Sesin (2006: 109), los

organos electorales con estas particularidades,
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...no comportan un cuarto poder ni son extrapoderes aun cuando
parezcan serlo, cualquiera fuera su normativa, en virtud del principio de
primacia de la Constitucién y divisiéon de poderes. Son érganos que, en
algunos casos integran el Poder Judicial y, en otros, si bien estan
catalogados como «independientes» se los debe considerar como érganos
auxiliares del Poder Judicial. Su régimen es judicial, atento su
normativa expresa y en consideracién a su integracién compuesta por

magistrados judiciales.

Sostiene Sesin (2006: 110) que estos son dérganos que, aunque no
siempre dependan del Poder Judicial, si actian en el ambito de dicho poder
y por esta razdén deben considerarse como organos auxiliares del Poder

Judicial con régimen juridico asimilable al judicial a todos sus efectos.

Con respecto a las tipologias y caracteres de los organismos
electorales, Pérez Corti (2012: 76) senala la heterogeneidad que se da en el
espectro de los 6rganos provinciales. El autor realiza un analisis del derecho
comparado, y destaca las funciones desde diversos enfoques. Asi es que

encontramos en este apartado:

a) Por la naturaleza de la funcién, tomando en cuenta la funcién
meramente administrativa y la de jurisdiccion electoral.

b) Por el grado de estabilidad o permanencia: temporales o
permanentes.

c)Por la competencia territorial, centralizados o descentralizados.

d) Por su naturaleza constitucional: aquellos que pertenecen a la
estructura tripartita de division de poderes, integrando
alguno de estos, o los que ha creado el legislador y que se
encuentran fuera de la o6rbita, conformando un o4rgano
extrapoder.

e)Por la naturaleza del organo: politica, administrativa y

jurisdiccional.

Atento lo dicho hasta aqui, si aplicamos las clasificaciones tedricas

mencionadas al Tribunal Electoral Provincial, encontramos que el 6rgano
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analizado no tiene su permanencia supeditada al proceso electoral, sino que
es independiente de él y ejerce sus funciones y competencia sin limite
temporal. En lo atinente a la competencia territorial, la misma es

. 1
centralizada.

En relacion a la naturaleza del 6rgano, enmarcariamos al Tribunal
Electoral Provincial dentro del Sistema Latinoamericano (Pérez Corti, 2012:
76), el cual cuenta con tribunales especializados en la materia electoral,
dirime controversias sobre resultados electorales, y pueden tener naturaleza

jurisdiccional y/o administrativa.

2. Legislacion

El régimen del Tribunal Electoral de la Provincia de La Pampa, esta
dado por diversas normas. Fue creado por la Constitucion Provincial, la cual

ademas establece su conformacion.

CONSTITUCION DE LA PROVINCIA DE LA PAMPA

Sancionada el dia 6 de octubre de 1960 y con las reformas de la
Convencién de 1994.

CAPITULO III

REGIMEN ELECTORAL

Articulo 51°.- Se creara un Tribunal Electoral permanente, integrado
por el Presidente del Superior Tribunal de Justicia, el Procurador
General de la Provincia y el Juez de Primera Instancia de la Capital que

se designe por sorteo.

Este articulo evidencia la conformaciéon del organo como la
caracterizaramos anteriormente. Las personas que integraban este cuerpo

en el mes de noviembre de 2014, eran:

Presidente: Dr. Hugo Oscar Diaz (01/02/2014 al 31/01/2015)

1 A diferencia de la provincial de Cérdoba, por ejemplo, que cuenta con un sistema
descentralizado.
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Vocales: Dr. Mario Oscar Bongianino (Vocal Permanente) y Dra.

Susana Ethel Fernandez (01/01/2014 al 31/12/2014)

Secretario: Dr. Matias Antonio Bentivegna (01/01/2014 al
31/12/2014)

En cuanto a su funcionamiento, la regla que lo estatuye, es la norma
juridica de facto n° 1.176, Organica de los Partidos Politicos, en su Capitulo

XVI.

3. Competencia del Tribunal Electoral

La N.J.F. n° 1.176/82 (provincial), reglamenta el accionar del
Tribunal Electoral, asignandole el caracter de 6rgano de aplicacion de la

misma con caracter de instancia unica (articulos 5 y 6).

Conforme lo dispone en el art. 61, compete al Tribunal Electoral:

aplicar las normas electorales provinciales;

efectuar ante las autoridades nacionales, provinciales o
municipales, las gestiones necesarias para el desarrollo de su

cometido;

disponer las medidas de orden, vigilancia y custodia relativas a

documentos, urnas, efectos o locales sometidos a su autoridad;

intervenir en el juzgamiento de las faltas que se cometan,

dentro de lo previsto en la normativa;

proyectar su presupuesto de gastos y disponer de los fondos que

se le asignen.

También corresponde al Tribunal Electoral conocer y resolver en
materia de partidos politicos, atribuyéndole la norma juridica de facto n°

1.176/82 la facultad de conceder o denegar la personeria juridica a las

427



agrupaciones politicas que asi lo soliciten, para actuar en el orden provincial

o municipal.

Por aplicacion de la ley n° 2.042 y modificatorias, es competencia del
Tribunal Electoral la organizacion y fiscalizacion de las Elecciones Internas
Abiertas, Obligatorias y Simultaneas de los Partidos Politicos reconocidos en

la Provincia.

Asimismo, es el organismo encargado de la aplicacién de la ley n°
1.197/89 que otorga el derecho de votar a los extranjeros, debiendo mantener

actualizado el Registro Provincial de Electores Extranjeros.

En lo que respecta a las irregularidades en los domicilios electorales,
el Tribunal Electoral interviene en la realizacion de las diligencias y
medidas de prueba tendientes a establecer el verdadero lugar de residencia

de los ciudadanos denunciados.

4. Ley Electoral Provincial

La Ley Electoral de la Provincia de la Pampa es la n° 1.593 y fue
sancionada el 1 de diciembre de 1994. En su estructura cuenta con cinco
capitulos, cuarenta y ocho articulos, entre los que dispone un distrito inico a
los efectos de las elecciones de las autoridades provinciales, el modo de
realizar la convocatoria, senalando cargos y oportunidad de efectuarla y el

sistema de eleccion segin sean los cargos que se sometan a renovacion.

Por otra parte, esta norma le otorga al Tribunal Electoral Provincial
diversas funciones que ordenaré segun las fases del ciclo o periodo electoral,

como propone Pérez Corti (2012).

Las actividades de la Justicia Electoral son descriptas por este autor
“como aquellas que se encuentran destinadas a la organizacién, gestion,
direccion, contralor y resolucion de las cuestiones electorales sometidas a la
autoridad de los 6rganos que la conforman en las diversas fases del ciclo o

periodo electoral” (Pérez Corti, 2012: 90).
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El autor nos propone una clasificaciéon funcional en torno a la

funcién especifica de los 6rganos de justicia electoral. Asi podemos encontrar

actividad administrativa y jurisdiccional. Para nuestro cuerpo electoral, la

primera es la que implica su labor cotidiana.

Administrativa: a su vez sometida a una segunda distincién, en la

que encontramos la actividad registral y electoral como las mas salientes.

a)

b)

Registral: esta vinculado al control de la fundacidn,
constitucién, caducidad y extincién de los partidos politicos
(articulo 63). El Tribunal lleva, ademas, un Registro General
de Afiliados, constituido por un ordenamiento alfabético de las
tarjetas de afiliacion de todos los partidos. (articulo 63). Segun
quedd establecido en la ley n° 1.197, el Tribunal Electoral
Provincial tiene a cargo el Registro Provincial de Electores

Extranjeros. (articulo 2).

Electoral: se refiere a la labor organizativa de los procesos
electorales de jurisdiccion provincial, ordinaria (renovacion de
bancas o cargos de base electiva) o extraordinarias (institutos
de democracia directa y semidirecta). En este apartado,
sobresalen las actividades del cuerpo en estudio indicadas en
la ley n° 1.485, Reglamentaria de la Consulta Popular, en
cuanto a la iniciativa de los electores para promover consulta
popular, estableciendo los requisitos para ser presentada y
fijando al Tribunal con Competencia Electoral en la Provincia,

como el 6rgano receptor de la peticion.

Ademas, la ley n° 1.597, Ley Organica de Municipalidades y

Comisiones de Fomento, pone de manifiesto en su articulo 138, que el

Concejo Deliberante, podra someter a referéndum o consulta popular todo

asunto de interés general municipal, con intervenciéon del Tribunal Electoral

de la Provincia.
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Otra posible distinciéon entre las tareas de los organismos
electorales, es la clasificaciéon de ellas tomando en consideracién los procesos

electorales, es decir, en cuanto al tiempo.

Durante los procesos electorales: la proclamaciéon de los electos, art.

5, Ley Nacional n° 15.262, y articulo 16, Ley Electoral Provincial n°® 1.593.

Durante el escrutinio, asignacién de cargos y/o bancas: en el caso del
escrutinio de las urnas especiales, no pueden ser abiertas por las
autoridades de mesa y deben ser remitidas junto a la documentacion
pertinente a la Junta Electoral Nacional o Tribunal Electoral Provincial,
segun corresponda, y éstos las abren al momento de realizarse el escrutinio
definitivo (Articulo 24). En este caso, la Ley n° 1.197, dispone que se
constituye en cada Ejido Comunal de la Provincia, una mesa electoral
especial para extranjeros separados por sexos. En aquellos lugares donde el
numero de inscriptos fuera inferior a cincuenta (50) electores, seran
incorporados en padron aparte, a la mesa que el Tribunal Electoral
determine, en cuyo caso los sobres destinados a los electores extranjeros

seran de distinto color para permitir escrutinios separados. (Articulo 3).

Durante la etapa pre electoral: contralor de la vida de los partidos
politicos, padrones, designaciéon del lugar y mesa en que funcionaran las
urnas especiales en la que emiten sus votos los fiscales y fiscales generales
asi como los electores que se encuentren desempenando tareas de Seguridad
y de Custodia (Fuerzas Armadas, Gendarmeria, Prefectura Naval y Policia)
y Correo, cuando no se hallen empadronados en la localidad donde se

encuentren prestando servicios. (Articulos 19, 20 y 22).

En la Ley Electoral Provincial se establece que es el Tribunal
Electoral Provincial el encargado de oficializar las listas y boletas de
sufragio. Previo a esta labor, las respectivas juntas electorales partidarias
deben remitir al Tribunal Electoral Provincial las listas oficializadas para su

control y registro.
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El Tribunal tiene a su cargo la determinaciéon de la empresa a la
cual se le adjudica la impresién de las boletas y el costo de las mismas (ley

n® 2.042).

Ademas, en el Decreto n° 940/1998, reglamentario de la Ley n°
1.485, se dispone que es el Tribunal Electoral Provincial el que fija las
dimensiones, calidad del papel, la oficializacion y distribucién de las boletas.
Asimismo tiene a su cargo la aprobacién del texto de las boletas de sufragio

(articulos 3 y 7, decreto n° 940/1998).

Por otro lado, en la fase post electoral del periodo electoral,
encontramos que es el Tribunal Electoral Provincial el 6rgano que fija la

fecha posterior a la eleccion para que el Concejo Deliberante se retina (ley n

1.597, articulo 25).

Por todo lo expuesto hasta aqui queda evidenciado que el Tribunal
Electoral Provincial es un cuerpo vital para el desarrollo de la vida

democratica provincial.

Las elecciones, el dia de los comicios, componen el momento
fundamental de la delegacién de la representacion. El sufragio es la

delegacion. A través de ella los representantes actuaran en nuestro nombre.

Tal como manifiesta Catalani (2011: 159), representar implica

ejercer derechos cuyo titular es una persona diferente del representante.

Agrega, “la representacion tiene por fin hacer a través de un tercero,
lo que no se puede hacer por si mismo; consiste en que un acto es realizado
por una determinada persona, pero es atribuido a otra distinta, en forma

conjunta o exclusiva” (Catalani, 2011: 160).

Es asi que las instancias de elecciéon son la base de este sistema de
democracia representativa. Este sistema representativo, encuentra sustento

en la voluntad popular derivada, es decir,

...en aquellos casos en los que el pueblo ha delegado parte de su ejercicio
en quienes revisten su condicién de representantes, para que la ejerzan

dentro del régimen que les fija la constituciéon y las leyes que en su
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consecuencia han sido dictadas. En este marco, el pueblo se somete a los
designios de sus mandatarios sin que eso signifique la renuncia a la

titularidad y ejercicio de la voluntad popular originaria.

Consecuencia de lo expuesto es que en el marco de un régimen
representativo, el pueblo s6lo delega el ejercicio de una parte de su
soberania popular, mas precisamente aquella porciéon que desde una
perspectiva politica hace viable el régimen democratico; la que desde el
punto de vista juridico es transmitida mediante un acto objetivo y

complejo como lo es el proceso electoral... (Pérez Corti, 2012: 6).

Tal es asi que queda evidenciado, por lo antes dicho, que al Tribunal
Electoral Provincial le cabe una gran responsabilidad en cuanto 6rgano
encargado del desarrollo de los pasos tendientes a ese proceso electoral. De
hecho, la legitimidad y legalidad de los procesos electorales son una
condicion basica de la legitimidad del titulo de los

representantes/gobernantes.

5. Conclusion

Ha quedado evidenciada en el estudio realizado, la dispersion de la
reglamentacion de un o6rgano tan importante, siendo que el Tribunal
Electoral Provincial resulta protagonista de la vida democratica. En tal
sentido, parece extrano que no exista una legislacion tunica acerca del
6rgano analizado, lo cual facilitaria el acceso a la informacién por parte de la
poblacion, ademéas del conocimiento de los regimenes y actividades

electorales del 6rgano, para si mismo y para los actores politicos.

Como hemos visto, la labor del organismo electoral de la provincia de
La Pampa, es vital para el desarrollo de los procesos electorales, su
organizacion, gestion, direccién, contralor y resolucion de cuestiones

electorales.
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Atento lo dicho estos procesos electorales componen el momento
culmine de la expresion de la voluntad popular, sustento de todo el sistema

democratico.
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